





الحدائق الناضره 1 احكام العتره الطاهره 


كاتنت: 


يوسف بحرانى 


نشرت فى الطباعة: 


مجهول ( بى جاء بى نا ) 


رقمى الناشر؛ 


مركز القائمية باصفهان للتحريات الكمبيوترية 


الثانى-هل يشترط علم الضامن بالمضمون لهءو المضمون عنه؟ 5000 *غ25 
الثالث [اشتراط رضا المضمون له فى صحه الضمان] الا اا ا اا نا ااا لاا ا اد اا ما ا اا اا اا ا ا اماج اا ا اا 
الرابع [عدم اشتراط رضا المضمون عنه فى صحه الضمان] : ص مشت .مص سما ماده ما امم 


الخامس أنقل ذمه المضمون عنه إلى الضامن] : او رده سق لو 15 ادا ا لاق لك اح عار ا ادك تاه و ل ا 


السادس [اشتراط الملاءه فى الضامن أو العلم بإعساره] : 2900 


الثامن:لو ضمن مؤجلا مع كون الدين حالا ثم مات قبل حلول الأجل ا 
التاسع [فى رجوع الضامن إلى المضمون عنه بما دفعه] : م امت ل اتات ا حت 


العاشر أفى رجوع الضامن بأقل الأمرين فيما دفع عروضا] : 07 353070 





الحادى عشر [حكم ما لو ادعى الضامن الجنون حاله الضمان] : احا اا ا ا ا ا ا اا اا اا اا اا ااا ا ااا ااا ااا 


الثانى عشر [فى عدم جواز ضمان المضمون عنه عن الضامن ما ضمنه عنه] : ع م م ا ا 


الأولى [اشتراط كون المال المضمون ثابتا فى الذمه] ل ا ا و ل ا ا ا ل و ل تي و 
الثانيه [الخلاف فى صحه ضمان مال الكتابه المشروطه] : شبح دلت ماع ان لك عاك د لق تا ات ل مات د لد اخ لت لك بارا اد لاع لماح ا لك ما 6د لاا وار لكرج ج010 
الثالثه أفى صحه ضمان النفقه للزوجه!] : 353 ل فق قد قزق 
اشاره دجاه كد كح مود يعاد ع داع د مود عاد ره د عاد جرد عا ره دع د جردي كد عاد توعد مداع دن دن مدع ع مود عد مداع تكد وده حرس دوت مد جد مود مده درس كد وي مد مد مدو مد كد كيككي مداد تل ف د 82 
الأول ع وا عت و ا و ا ص حو اي جا وي ا ل لج ل مو ا لوي ا لم 2 29ل ع مو م وو 0 أذ 
الثانى: ع ماود ددعت مده عد عت كد دج عه عت داه عد عت عمدت عه عت موادت ددع تك مدت عه مت دده ده مده مهد عه عمد عمد عد عد ماده عه مده عامج مد عد دوه عد مد عدده مدع عمدو ده ب لاه 
الرابعه [الخلاف فى ضمان المجهول] : ناسود ا لبا واد وديا اباد ود يسوبد ل بعاد ود بي عسو د رار وود وده د بارعا وده بن دنار دلروو ساود اياف /1 
الخامسه [الخلاف فى ما يرجع إليه فى بيان المجهول! : ماي ا ا ا ا اي ا ا 001 
السادسه [فى ضمان الأعيان المضمونه] ا ا ا 00 
البحث الثالث فى اللواحق اا ااا ا بدبب0001 1 0 
اشاره جك مستدوة 2 دواد بدك كناد د دوا د 5-52 تند د دو د دود ا لبا ف جات دواد جاه دواد دود دناه لد جا واد 2622 
[المسأله] الاولى [فى ضمان العهده] - ا ا ا م 
اشاره تج تفظن م جاتحن ادن اد ترح اط لوا لاطا اقل رت اا ل اد او ف اس الا م الس ا ل اب ل ل م للد ترك الا تل اط قط لاد 3 ا 1 
تنبيهات 25ت د دا سد د د ام دناس وا د تجا د ديه سردت ل مي ست ددر سنت 2د لمر درست جد د جد بود ال ردت د د د د د 771 
الأول [المناط فى ضمان العهده] لم ا اا ات ا ا ا 2 

الثانى |اشتراط اشتغال الذمه فى صحه ضمان العهده] ال 53د افك سا3 سا2 د 3 تناه لاك دك 22 

الثالث [دليل تسميته بضمان العهده و الدرك] - ا 00 

الرابع أعدم جريان ضمان العهده لو فسخ المشترى بعيب سابق] م ل ا ب ا ا ا ا نا اق ا ل 20/1 

المسأله الثانيه [فى رجوع المشترى إلى الضامن إذا خرج المبيع مستحقا] - 52 57 21 3 235 33 333014 2 03 د 332 د ا 
المسأله الثالثه [عدم صحه ضمان درك ما يحدث من بناء أو غرس] لا ا ل اا ا ا 
المسأله الرابعه-إذا اختلف الضامن و المضمون له فى قبض مال الضمان م م ا 0000 
اشاره 1 د ست ل ل ابا واد مساك ل ل بالج دا اد عر ل نج يس م ع ا ب ا ب 12 ةا نح ب ا ا ا ا اا 
الأولى-هذه الحال ا ا ا م ا 2000 ري 
الثانيه-ان يشهد المضمون عنه للضامن بأنه دفعه دص فت ات ب جا ا ا ول ا ار برو با لا ايا و وا ايا و كا يا ا ا خا كاي و علط اي اد اا ا ب ف عاد خا ا تت 1/11 
الثالثه-أن لا يكون شهاده المضمون عنه مقبوله ع ا ا ا 1/11 


المسأله الخامسهئإذا كان له على رجلين مال.فضمن كل منهما صاحبه لاود و4 نحا د وده افك لماح جا ع وذ ادو لاط جنع د وداه د تا به 212304 2 1/1 


المسأله السادسه-إذا رضى المضمون له من الضامن ببعض المالءأو أبرأه من بعضه < بح تمه عب علي حا علد م ولج عا مواد مح عل العواة عبد ع حول م لات 1 021 1/10 
المسأله السابعه أجواز ترامى الضمان و دوره] 0 0 0 1010000( 
المقصد الثانى فى الحواله ا ا ا 1/0 
اشاره عل تسا ع ا ل سوا نا أو لوأك أ الوا لط أ لاد اوداك لدعا داعأ نك لد اراوح أو الوا اكاك دابا اق ادك د 2 الجا 15 3 اكفاك 5 حداك اانا ع ند لاا ا لش لا ا كت 178125 
الأولى [تعريف الحواله] : 2 م كرما ل كي مو 2 حي فو ملي مو ع لي اي فو 2ح جا 2 مو لوو 6ل اه اح د سو ل طلم كو 30 
الثانيه [أركان الحواله] 111 1 1غ 
اشاره اك حا خاع داك اع لاز رماع داك عق اعرد ناح د لطم حا ع صرعه ادع اد دقوع جه حا رم عع داك مف كفاع د اطع عاد اع ايسا اد مك اد عفد ع لدع كالم قاع و امك اعرد قرع امد حا عبد كابعاد اع مك بع تادر تداع ادنع عع د اسك عرد اع ولع ا 
تنبيهات د هنانك وه ند جاده يدح جد د ج ادك جد بعاد ع د ده ويك ح مح د جاده ع ذه بادك دان دعادت وح جد دعادي ل جوع بعاد وح دن وأدادماك جوع د عدت 2 عد ودياك ده د عاد ب دان بيات سل و8 لا 
الأول 0 1 

الثانى م ل ل ا ار ا اا 3 

الثالث دبع دل د جك عل اك دن كل عد د عد ديك كك د كارك كدر كك اندك جد برح عل لكر جد كرت ترط تراد درطا عاك ركد جات درن كرد ناكا يد عع كا ترك نود رد كر رار د حت عت درك اكد دك تفرد مرك عل ع د رع ا ات 1/17 

الثالثه أفى براءه المحيل من حق المحتال بمجرد الحواله] لعا ل ل مياه د ع ابل لدببتيايك متك 81 
الرابعه أجواز الحواله على البرىء] ا ع ع م 061 111 
الخامسه [شرائط صحه الحواله] ادج دوو عدياياد لوي عاد د لح وي اراد و عاد دوي عديابا د كد وواد لد دوو عدياد دوب يعد وده بيو ديار وباب دم لاد يداد ب ب اديه 8300م 
السادسه أجواز ترامى الحوالات و دورها] لطا ملمو م نو ماحل عاو عد فو املظ فووا لمظطو لف واو لللط لطم ملظو كل نا 
السابعه-لو أحال عليه فقبل الحواله و أدى ثم رجع على المحيل بما أداه مدعيا براءه ذمته لل ل ل ا ا 
الثامنه [إذا أحال المشترى البائع بالثمن ثم رد المبيع بعيب سابق] م حا د عات واج ا شك ان اتام م جد لا - وان ذه لم د وان اع مان و لا ان ا كدعا ار ان ح 1/0 
اشاره ممم ل ااا ا را اا رلا ال وب عاع بالبا ل فل ك دالك حا وان دقع الت مدر اد عا 1 
الأول-فيما إذا أحال المشترى البائع بالثمن على شخص آخرءثم رد المبيع بعيب سابق و فسخ العقد عاص ا و ما ا ا لطت ا 0 
الثانى [فى براءه ذمه المحال عليه فيما قلنا ببطلان الحواله] عا ا ا ا اه لعا ا 0 
الثالث-لو أحال البائع أجنبيا بالثمن على المشترى ثم فسخ المشترى بالعيب أو بأمر حادث 00000 
الرابع [فى بطلان الحواله بظهور بطلان البيع] ا ا ا ا ا 00 00 
المقصد الثالث فى الكفاله: جام دان عام كع ساي دا جد اا يدانا جاع كا عدي حا اجات حال جاع 2ع عدي ا جاع ا عاج دااع اع كاعا عدي حا حال كا ماك داع جا اع عاك حا جاع كد عاج داف ا كع عاك اي عطي داك جا ا اي م2 0117 
اشاره 55 اندم نج دم دو حت تددن داكت مات عاو كات واوت نمكت ددن وقوه دات «لويد د ماد هك كام مهاد كات و ك ماك د ومدق ون دا ووم وماد جع ون هدك د عو ماك دادمو دن ا سد ات جات ا 9017 


الثانى [صحه الكفاله حاله و مؤجله] ان حم وك دك ا ة ماد جد دك جح ذه افك ناما د ذا عوط 4ن فك كاناحاع ناذا وك لاطاطاء إن فك لاما ونا ع4 لاناطاء 20 بالتساد طن وك اناه انوك ناا ج98 
الثالث-للمكفول له مطالبه الكفيل بإحضار المكفول ولا ااي و ا ا ا ا ا ا ا ل ا 2 9 
الرابع أفى حكم من ضمن غيره إلى أجل] ا ااا ا ااا ا الات ال 
الخامس [فى حكم إطلاق الغريم من يد صاحب الحق] ا ا يت ار و عت د اا و 711 
السادس [وجوب كون المكفول معينا] لع اا ا ااا م ا فد ده سس ا و1510 
السابع [فى إحضار المكفول قبل الأجل!] : ات سس صضصت شتا ئصسصصشضش مض م ةا 
الثامن أحكم ما لو تكفل بتسليمه فى موضع معين] يي ا ل م ل ص ص اضلة صم مةئ م ا م 12 
التاسع-إذا كان المكفول غاتباءو الكفاله حاله أو مؤجله.و حل الأجل و هو غائب دادم م عت ع تممه مه لصت لم دط خا عوط مبد م عه دخ ات مدق دا 25 1022 117 
العاشر أفى تكفل رجلين ببدن رجل لرجل] ا ااا 0 ليل 
الحادى عشر-لو قال الكفيل:أبرأت المكفولءفأنكر المكفول له ل ا ا ا ا ا ات ا 1011 
الثانى عشر أفى براءه الكفيل إذا مات المكفول] لح ا ا ا صا ص تضس ما ما م مام دابياو داريامت مي 111 
الثالث عشر أترامى الكفاله] ا ا 00 
الرابع عشر أفيما يعتبر عقد الكفاله من اللفظ] اماك تاب بال دابيا نبالا د ع ربدي يال تبات بالا انان ناف د باعي عا د تباي تان انوبا لايعاي د راح ا حوبي أ دعاسا با 110180 
كتاب الصلح ع ص ا ات ل ل م لش ع قم ات لك لام ةموك قاد وعد تل نيف شيك ازا 
اشاره دادع ياب ام كيد وعد و ده لم مدي د وم سن دس واس صو + سر عاو بصا ذو ع + درطب وه لطا اوعد بانع عاد لجو قاذ د لاني ناد ل نايا د لاك وين لان لاون وجح 1:12 
[المطلب] الأول-فى جمله من الأحكام واصم كا متي احلا أ الحم عق او ططق قلح وكا لظ لح وق ب مل يلت ع ١11‏ 
اشاره دوعي دوه عو عاد وات جات 3 و عاد اك عات كدجاوت 2 جاع عامج ف جا 2 اواك 3 جات و عاواه وات د جا وك عامه د اصو ا مواد جاو د مه د عا دجام اد مامد عمد جاج عادو ج اوكأ عم وموك 1/2 
[المسأله] الاولى أفى عدم اشتراط سبق النزاع فى صحه الصلح] ل ا ا 1117 
المسئله الثانيه أفى صحه الصلح مع الإقرار و الإنكار] ااا ااا ا اا را ما ا ا ا 011 
المسأله الثالثه [فى صحه الصلح مع العلم بالمتنازع فيه و جهله] ااا الو لال ل لوا ا 111 
اشاره ع ا ا ا يا ل ا اا ااا ا ا ا ا يي ا ا ا اا ا صا ا اي اا اا شي تي سي شاي ات شو سات لات سا باساماجا يان أب كاد نغيا باك برا ا 2 2 1117 
الاولى-أن يكون المدعى معلوما عند كل من المتصالحين ف شي سس ل ف مو ام 113 
الثانيه-أن يكون مجهولا عندهما و كان مما يتعذر معرفته ئش ا ار 
الثالثه-أن يكون مجهولا عندهما و لكن لا يتعذر العلم به ا ا ا لض وا ا 1010 
الرابعه-أن يكون مجهولا عندهماءو العلم به ممكن فى الجمله 5لك©وبآبلبل2#©#جءج وج ةا 00100 رن 
الخامسه-أن يكون مجهولا عند المستحق و معلوما عند الأخرءو هو من عليه الحق و لم يعلمه بقدره ماح ما ما ا ااا ااا ا ااا ااا ا س2 3135017 


السادسه-ان يكون مجهولا عند المستحق معلوما عند من عليه الحقء.و لم يعلم قدره كاد ب نوات د بك 8 ل مط وي لات و لف ادن لد ل ع لك و لت وي 135 





السابعه-أن يكون مجهولا عند المستحق معلوما عند من عليه الحقء و لكن أعلمه بقدره ا ا د 110 
الثامنه:أن يكون معلوما عند المستحق مجهولا عند الأخر فصالحه بأكثر من حقه ا ا تت د 5 312 111 
التاسعه-الصوره بحالها و لكن صالحه بقدر حقه أو أنتقص عش ل ل 11 
المسئله الرابعه [أركان الصلح] الخد موا ف د كد واو 0ن لحان مسو ل حك دن اث تددو نظ سان اد 33023 ابو لو ا ا 
المسئله الخامسه أفى اشتراط كون الربح و الخسران على أحدهما] ئضت شما مس ا ا ا 11 
المسئله السادسه أفى تنازعهما فيما بأيديهما] 0000 0 0000 
المسئله السابعه-لو صالحه على عين بعين أو على منفعه بمنفعه أو على عين بمنفعه أو بالعكس ا 0 
المسأله الثامنه-لو صالحه على دراهم بدنانير أو بدراهم ا لبرش 
المسئله التاسعه-لو ادعى اثنان عينا فى يد ثالث بحل الت لك تلك ابا لت عل ارات نا عل اباط اد حل لياح شاد 3 لديا دق طلا ليان تت لمم ميا كعات د لك ااا ل موا ا ل ا 1 11717 
المسئله العاشره أفى مصالحه المدعى عليه على سقى زرعه بمائه] ال ا ل م م م اي و رامعم امي اماج بتار يامةت 182 
المسئله الحاديه عشر أفى عدم كون قول المدعى عليه صالحنى إقرارا] اا ا ييا 
الثانيه عشر للدي ا ااا را اا راتوا ايا واي ا ا ا ا ا يي وأ ابو كم يا حا بق كو ا و ا ويا مي د ع اك او واي در تي و بز 7/1 
اشاره اا ا ا ان نان ا ا ا ا ااا ااا ااا ااا اا ا اا اا اا ا ا ا ا ا ا اا ا ا اا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ااا اس اساسا لسالس 36 31 
أحدهما انه لو ضمن شخص عن شخص مالا باذنه ثم صالح الضامن المضمون له بأقل مما ضمنه ا م لمارا ا و يي ما ار واد واد ود 118/2 
الثانى-يجوز الصلح على تعجيل بعض الدين المؤجل بنقصان منه 20209 1 0ة0000077070707070313130101010ا0ا00000اا ويل 
المطلب الثانى فى تزاحم الحقوق و التنازع فى الاملاك: 529-223 عادو و2 322 12222 33 جمد د دوه عادو كاك م5 2022122 اوت جد د جو 02 وج 22 و م ج00 
اشاره للع ا ا ا ات ا ا ا ا اك مات عق ع مر مه تك مما دي 421 ١8‏ 
المقام الأول أفى جواز إخراج الرواشن و الأجنحه فى الطرق النافذه] لج ج اردان تعد مي بوتواد فق تدا اتحداد ل لقم 77 كدب 212331 واد ود 1 110 
اشاره ولام عو دم م 2 + ددا دده دن عدانة د داه داعال كاده درك عب مز دي درك عرد انزك ديد درت عر لك جرد درن كر رك دح كدت طن مك زحي عرد عام رك حك كرت جامز ناك رت باينا اك كبك تبر حر ماك ره دك عرد ترك ده رك عرد لك دك وك 10761 
الأول-المرجع فى التضرر الى العرف دمصت ا فا ما لاي ل مر ف اراي ا قو ماي ات عبقت قو واي ا با لاتق واوا يا ل بادا 080712 
الثانى [حكم الجناح فى ملكه إذا كان مشرفا] عم د ع ع ا د ا لوت فت مده مومه 6 فق ةم دم ع قد 101 
الثالث أفى عدم مانعيه معارضه المسلم عن إخراج الرواشن] مم ل ا ا 101 
الرابع أعدم الجواز فى الطرق المرفوعه] ا ا ا ا ا ]ا 
الخامس أتعارض الجارين فى إخراج الجناح و الروشن] ا ااا ااا ا ااا ا ا ااا ااا ااال 8 1 


السادس أفى مصالحه واضع الروشن مع أرباب الدرب] - ا 5000000000 ة1ذ1ذ1ذ1[1[1ذ[1ذ1[|[!|!1[ز[1[1[1[ز[ز[1[1[ز 1[ 1[ 11111 


المقام الثانى-فى الطرق مام ا تر 72ت اش تس ص ع ات ام 184 
اشاره لام م م م م م مم سمه مم مه مم م م م م م م م م م مه عه مم سه مم م مام مه مه ماه سه م مه مم مه م م م م مه سمه ماه مه مه مه مه مم مه ممه مه ماه مه مه مم مم م مه مه مه مه مم عه م م م مم عه عم م ع عع ع عد إ/ 8 [ 
الأول [حكم فتح الأبواب المستحدثه فى الطرق] عا انع ا ام ليان اا اخ حا دان سام عات اتات جا أن ا احا احاح لأا اجأ العا جاح ا ا لا ا 1/09 
الثانى أحكم فتح الروازن و الشبابيك فى الطرق] انمد 220 بارعا كرابا ونا قال 3 3 ازا قدا أب ازا 3ت بابق قال داو لا 1 0 ١‏ 
الثالث [فى حكم أبواب السكه المرفوعه] ااا اا 0 
الرابع [كيفيه صيروره الموضع شارعا و حكم السرداب فى الطرق] 0 0000 غ1 

المقام الثالث فى الجدران: لد ما حي م ل ل د م لك و م م ل سام لكو ف د نهد لحدكه لم ود د وده ويك كد لمعيه م 
اشاره وكا مو 3 2 جع واد عمج عر اوه ع كحم طوه معن مع نان م ع كو مره جه دوقي جات م عه و م رده نه عط مره داه ناح عدم ةداوه عدم دو جاده ح عدم امه عد مده طمة - عمو د طامه ممم عه ممه عه د قمع ا 
الأول-الجدار بين الملكين حي 0 ون 
الثانى أفى حكم الرجوع بعد وضع الخشب المعار] : - اد اس باز ا وساار ان ا سان الال ااا دان لاس ل جا سا ااا لات ا ل ل 3 الا لاا لا ل اال جات 121 

اشاره ا ل ا ا م ا م م ا ا ا ا 1212 
تذنيبان: ا ات ااانا انا نان اناا انان اناا لاا اسان ا سا لان انا ااال الا ان ال ااال الالال اللا لال لاا ل 6 ص3 
الأول أفى احتياج إعاده الجذوع إلى إذن جديد و عدمه] اا ااا ااا ااا ااا اساسا 
الثانى:لو وقع الصلح بينهما على وضع الخشب أو الجذوع على الجدار بشىء احا ا ااا ااا اا 
الثالث-لو تداعيا جدارا د د بح ا جح داح ده حي داح دي جوع حل داح دام حك حر دحي حك حال د با داك عع حي كاب حرج عوك ا عاد جو حا رحا جرع خوك حال اكز رك ع عر حك خوك حا عع حو حي جه ا يد د ع1 
الرابع أفيما لو انهدم الجدار المشترك] - اس صا اع نادت م واوا ووو لوو ولو لود لك و دم ياجو )116 
اشاره ا ل ا نان نان ان ان نان نان سان نان انان تن ان ان انان سن انان الا نان ان الالال لس ان انال ال سان اننال سن لل لا لس تنلل ل ست لل ل سس لل لل لل لل لل د رع[ 
أحدهما أنه لو أراد أحد الشريكين عمارته فهل يتوقف على اذن شريكه الممتنع؟ 7 ”1 

و ثانيهما ألو خالف و عمره بغير الاذنءفهل للشريك نقضه؟] اما ا عا ااا ا عات اا ا عا عانص لوق ا ا اده مادا امعد عا ع ع1 
الخامس فى حكم اختلافهما فى خص] للا التي ا ا ار وا تو كو قوسي ص ام بدا ا 1 
السادس ألو انهدم الجدار المشترك] اا 00 
السابع أفى اختلاف صاحب البيت و الغرفه فى جدران البيت و سقفه] 22 ل لش لت سك ها ايه رار 

المقام الرابع فى مسائل متفرقه من هذا الباب 1م عأدأكء دع ادا وق + ءءء + عر ماع عدا 2 لقعا دما ل قط عاط أ رع جاه ل علدا لسع لور عا اق ب 11/1 
الاولى أحكم ما لو خرجت أغصان الشجره إلى ملك الجار] مم ص لهاتسا م مع اا 


الثانيه [اختلاف الشريكين فى الدرجه] 000 بب0101 0 0 


الثالثه-لو تنازع راكب الدابه و قابض لجامها م ا ا 00 


الرابعه آلو تنازعا ثوبا فى يديهما] ا اا اد لا ا اه اد ل ص اه لد بك اح اه د كر با له ا ا عد كر الس ع ا 2 00 1/1 
الخامسه-لو تداعيا جملا كان بيديهما ااا ا ا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ساس 1 1 
السادسه [لو تداعيا غرفه على بيت أحدهماءو بابها إلى غرفه الأخر] 0 

كتاب الشركه عاد عا اع باق ا اع ل اساي ا اماك نايدا ا عاك عاق اك تايا كاك ال اك نايا داك أو اكاب جا ذا أ اد ساق أ عاك اج حك أ اك اي اا اماك اح اك أ اليا كك اااي اال اك اي ام ]1/001 
اشاره ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا اا اا ا ل ا ا 0 
[الفصل] الأول-فى حقيقه الشركه و ما يتبعها اام ا اا لاا اتا تت تي اص تم تت م قاض ات ما ومع ادام 11417 
اشاره نان نان نان نان نان نان ا اا ا ااا اا ااا ا اا ا ااا ا ا اا اا ا ا ا اا ا ا ا ا ا ا ا ا 3132222 
[المسأله] الأولى [تعريف الشركه و أسبابها] ال ا لك ا ا ةا ا ا 17101 
المسئله الثانيه [أركان الشركه] ا 0 
اشاره اا ا ان ان ان ان ا ا ا ااا ااا ا اا ا ا ااا ا ا اا اا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا ا ا ا ا ا اا اساسا اس اساسا الالالال لس ك3 31 
الأول-المتعاقدان م ا ا ااام ا مضا ات اي ا يمانت 2 ال أ لدع عكر ع ل أد ألد ع عط ك /11/61 

الثانى الصيغه عدي ا ع ار بي ا ا عي ار ا بي ماي ري عي يا يا ا عي وا ا جر ا و يي ا ص بي عي ا وا رو بايا ماي د ع ص وبي مق اب تر ا ا 1/11 
الثالث:المال بصت ئش ص سس ص ص مم امع ف 114 
المسئله الثالثه أجريان الشركه فى العين و المنفعه و الحق] دواد بعاد ديوع داراد بيجاو بود ويا د ديإياد كو وجاد د دوي داياباد د وجا ويد وي هسارد دبا يعاد واداد يوسيب 18102 
المسئله الرابعه أفى حكم أنواع الشركه] بد كخم لح عقوا ره لقي ا لظ م حو دود عو لد دووا ادل افقو ال لقم مقطو اله لطاع دا عا 119111 
اشاره اا ا نان ان ان ان ان ان ا اا اا ا اا ااا ااا ااا اا ااا اا اا ا ا ا اا اا ا ا ا اا ا ا ا ا ا اا لاسلس 36 3319 

الأول أعدم صحه غير شركه العنان] لع ا ص ل ا ا ا ا و ا ا ص الك تا وفطت اده وات تله ماوت قوع مما 822 119 

الثانى أفى وجه تسميه شركه العنان] م 7 كاه 2 هلز 7 كرد ل 315ص داكي ل رو 035 3 افا و دو لو 2 3د 2 1 111 

الثالث [المراد بالشركه] ال اا ار ا وت ا م ااا وم ا رم 
المسئله الخامسه [الأقوال فى اشتراط أحدهما زياده الربح مع تساوى المالين] لمم م ا اش عا شت ا 119 
اشاره اران دشدة اشون مرمكة انيت عرد وم كط قث خط مق انمع مه حم كرة حت رطق خودت عرد جد د 5 كك م فت حدم مد كو دع دك اكع مد وت د كلع ككا صاطك عه كم رط تممه عم شه عد 2 :1519 
الأول-ما ذهب اليه الشيخ و ابن إدريس و المحقق 0000 اليل 
الثانى-ما ذهب اليه المرتضى ا ا ا ا ا ااا ااا ااا الل 
الثالث-ما ذهب إليه أبو الصلاح م ا موود لك جك امو د ادو 1 مم د د ا ع ا ا 1 م ا 1 111 


المسئله السادسه أفى كون الشركه بحسب الواقع توكيلا و توكلا] اش اما وق 











المسأله السابعه أشرط التأجيل فى الشركه] لمم ادن جاح انوك د عه ان ا نان حاط ا د بطع ان نك ماحد ال وك جد عع اذ 2 لجا حاط نال و4 2ج حا 4ل 2 خا جاخ حال وك يط لد ال 4 ها حا 9018163 
المسئله الثامنه أفى كون الشريك أمينا] “مالماياة و اشام باك اه لم دياه عل م وات عت لما باق ا علو يات لت لمات ل لد وات عله لد باق اج ل ات ا ل لاوا اط ل ا ات 01 512 
الفصل الثانى فى القسمه: 3 ستيه دود لبو جد سر ع ل ني ند لد ن تر لس جد ددن 5 سي د د حر د لساب د و ل ل لس د تت 027 1 
اشاره ام ا ا م م سل م ص اس تي ا ا ا 58 
الأولى أحصول الملك بالشركه] ولس ده دس كد سداد سد ادوجو ده ا كو مد اده واه السو دق دا كوه تمدو ادح در كدو 63 
الثانيه أفى عدم جواز القسمه مع الضرر على الكل] م ا ا وه عا ل 
الثالثه أتعريف متساوى الأجزاء] 000 0 ااا 0 
الرابعه [فى اعتبار القرعه فى تعيين السهام] مح ع م لك عق ل امك ب وح لحك اده عل دن اصح م امم ده لد كر دق ل د د مد لخر 1 
الخامسه أفى عدم صحه قسمه الوقف] ا را 1 
السادسه |استحباب نصب القاسم للإمام] دلق ديع اترو اباجعا ينم قاط رلك ديات 3 ل عأياء داقر لداع ع اجا ل قا إن لاك ماب 2 لعا دان لك باجا اع مياد له ميان 2 511 
الفصل الثالث فى لواحق هذا الباب: اح ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ا ااا ااا ااا اا اس 319 379 
اشاره ال سد مك جم باك كن كا بعتن تجاه لان ةج م عام ار جات كد كام قب رك مك ل كد راد كن كرك عرو ا دا عام ا جا د كا اط درا عاد ب عد ان أده العام عاواطا دا عام رع جا درك كا ا عر جد جات 1100 1 
[المسأله] الأولى [فى مشاركه الآخر فيما استوفاه شريكه من الثمن] لحم ا ااا ا ا ا ا به لمات رابا ل عياط 8 1 
المسأله الثانيه [فى عدم جواز الشركه بكون الجمل من أحدهما و السقاء من الآخر] ا ا ا رن 
[المسأله] الثالثه:لو هاش صيدا و احتطب أو حش بنيه أنه له و لغيره حص ا اي ا ا م أ شما ادام و و و قدا وام و وأا شا 2 011 
[المسأله] الرابعه [فى حكم بيع أحد الشريكين سلعه بينهما] : وقول ون لمطظ والد وتوا ف مخضا الوط لك ولد م ليلد دف از 
[المسأله] الخامسه أفى اختلاف المشترى و الشريك غير البائع فى القبض] : لص ا ا ارا و ا د او 1011 
[المسأله] السادسه [بطلان شركه الأبدان] : ا ا ل ا ل وت ا م ا ا ا 110 
كتاب المضاربه شي شا اا م اد به ع ا 1175 
اشاره ا ا ان ا ان اانا ااانا ا ا اا اا اا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااال ا 360175 
[المقصد] الأول:فى العقد و ما يلحق به للم ا ا اي ل ا ماع ا و 71/1 
اشاره عدضة تعش كدق اطع لش حت محم مد وت كل كم نك كف اح ل ف ا ا ا ا ال مره قات كحت ار فر لحك عرد كت اك ل لو كا هارت عرد متاك حك خرش كذ لدت عرد مت ةك تك كط حخ شو عد / 71 
الأولى أشروط عقد المضاربه] مش ئش ل ج17 
الثانيه أفى لزوم العمل بما شرط] : ا ا ا ا ا ا ا 2 د ا 71 
الثالثه [فى أن للعامل أن يتولى ما يتولاه المالك] : /1 71 
الرابعه أنفقه السفر من رأس المال] : 8 ا 


تنبيهات: ا ا ا ا ا ااا ا ا ا ا اا ااا ااا ااا ا ارين 
الأول:المراد بالسفر ا ااا 

الثانى [المراد بالنفقه] : اع دا د لان عا الا لخ عام د اناد عات تلااح خا انح اح احاح ان ااا ايانح لالتحا ااا ل ل ااا 19 
الثالث:لو شرط المالك على العامل عدم النفقه مداه ف لمرطاعا لك انمب امهل ف لرحا ءالدال اك ف ديا كل للد انظ اد لابق لعا لا 163 

الرابع [لزوم النفقه و لو مع عدم الربح] : اا اا ااا ااا ا ااا ااا ا ا ااا ااا ا ا ا ااا ااا ا ا ا ا ا ا ااا ا ا الس 3 
الخامس -اشتراط الإذن فى السفر فى لزوم النفقه] : ات ا كا اا ا ا اام ا ا 118111 
السادس:لو تعدد أرباب المال م ‏ لمئ ةع اع اكد امي ب م 
السابع:لو اتفق موته أو مرضه فى السفر ل ااا اا ا اك ا ا ليا لا ةر 1 
الثامن:لو سافر بالمال للمضاربه فاتفق عزله فى السفر وا ا ا لاص شا مش ممص ما اماما 101 
الخامسه [فى بيان مقتضى إطلاق الإذن] : عم ااا ا ا ااا بلك تا د و 7 2151 00 
السادسه [فى بطلان المضاربه بموت كل منهما] : ل ا ل و ا ا ا ا ا ا ا 00 
المقصد الثانى فى مال القراض: اح حا اا ا اا ا اا ا اا ااا ا اا ااا ااا ااا اا ا اا ا اا ا اا ا ااا اا ااا ااا ااا احا ساس 9 31 
اشاره اعت ةكعك شع ند عع ده حت كر شت ده حت تسعد ده حم سكم عرد قت عردم عرد حت د حر قت معدم ع حك مي كن د و عع فرط كت ع ع رط عط كته نرت دق عد كم حر مث مدع خط م فم د اه ال فخ 3 7182 
الأول أفى اشتراط كون مال القراض عينا] لا ا ا ا وك كم ات لا اك لماكل د دا جد 0 17 
الثانى أحكم دفع آله الصيد بحصه منه] : ا ااا 00 
الثالث [فى اعتبار معلوميه مقدار مال القراض و لو مشاعا! : الا و ا ار ل اا ا و فح ب ا له اساي لبا وعد واد 00/1 
الرابع:لو أخذ مالا للمضاربه مع عجزه عنه - ا 0 
الخامس [فى حكم مقارضه المالك الغاصب على مال المغصوب] : 0 ون 
السادس أفروع فى المقام] : - اموا دع زا قا ا جا مواق رع عرق لز مان لج و3 لمعيف وك أ ام ع د 712 
اشاره لعب و ا ل ل ااا ل ا او ا له افا اام عط اما كح ادم عرس كلك موق بعس 5ل دين دع دلرو دونك بد بيت 2 7 
الأول أحكم ما لو قال:بع-هذه السلعه فإذا نض ثمنها فهو قراض] ا م ا اا ا ا ول 
الثانى-لو مات رب المال و المال عروض فى يد العامل مه مم ممم مم م م مه مم م مم م م مه مم م م مم م م م مم مم م م م م ممه ممم مم م م مه مم مم م م م م مم ممم مم م مم ممم ممم م م لد ع7 
الثالث-لو اختلف العامل و المالك فى قدر رأس المال مدب خض ا دحتا ماك فت اخاة و كلذ دود نوع 
المقصد الثالث فى الربح: م يشش ئش اا و عع 


الأولى [استحقاق المضارب من الربح ما وقع عليه الشرط] : لمعك ون ع إن ا تحن ل ع بد ع اال لا عا لا للا ا مالحا ل ا ا ماد عد كن 2د عع 


الثانيه أحكم اشتراط الشياع فى الربح] : ا حاط 1 ا لطم ما لاط دعل سكاع اماه عن مط لخدن دع ططق اه افو قوط دع تكد د ع 0 2 17 
الثالثه [فى صحه اشتراط أحدهما لغلامه حصه من الربح] : نتن ده للد نقذ قد 54 17 23325 1 لذ 1 33 7 23 ققد 1 قن 3 012 ا 
الرابعه أحكم ما لو قال:لاثنين لكما نصف الربح] : 0 ا 
الخامسه:لو اختلفا فى نصيب العامل ادوع كدف لوقه واد داه و كة ةدبك اذه تو وود نف بو 23 تبروا اد ا 11 
السادسه [فى حكم دفع المالك مال القراض فى مرض الموت] : لض م 71/3 
السابعه [الأقوال فى تملك العامل الربح] : ع ان لم ا ا ا اا ا ا اس عا ا ا ا 71/117 
اشاره متي م ل فك له وق مر اك وك عات و ا ا ل ا ا ا لت لقا م ل لت حرق لا ري ل لت عرق لاا ا عد ا رك ا ا م 717 
أحدها- أنه يملك بمجرد الظهور عدو عونا عه ددع ادمع د و د اناه عد وه دا قا وده دان مداع ده داه اع عد واه دائك عد ع جره لات كرح د داه داوكأ دا دده ناتك ع عاج جاه عاوة ود جرد تنوك و د تعد 71/12 
ثانيها-أنه يملك بالإنضاض - ا اا ااا ا ا ا ين 
ثالثها-أنه يملك بالقسمه ان ةمش و 3 11ت د لج لا 25 3153 0 ال 25 3 را 4 باو ل 12ل 3 تا 2 ا 3212 1 0 2 1ك 215315 قد 3ج 301/77 
رابعها-أن القسمه كاشفه عن ملك العامل لان ااا ا لاو لا ااا وا اا اد لم صا أت ع الى د أ لجو أن وك ع لوأو أل ع //1 
المقصد الرابع فى اللواحق: ا ان 
اشاره ا ا ا 0 ار 
[المسأله] الاولى أفى كون العامل أمينا] الا يا ل اي ا او م و سوواط د لي 01/37 
الثانيه [فى شراء العامل من ينعتق على المالك بإذنه] : ا ا ا وا قا أ و ال فقوا ل ا ا ل 
اشاره اا ا ان ا مس32 367 
الأول-أن يكون ذلك باذن المالك لام ل ا ا ا ا وا وا ا ا اي ص تا يا ل اا كت وا مل ع صا و ا ات 7/172 
الثانى:أن يكون الشراء بغير اذن المالك 15 3 و ‏ ت 3 قالط قدك ي 7واه ي 3ه 17 تاي اق 1ق بال ات 27 16101 21/1 
الثالثه [فى شراء العامل زوج المالكى] : بنك اا كرك ااا لالم لطا لوا لل تلان الما لل دلوا ا لا ا 10 
المسئله الرابعه أفى شراء العامل أباه أو من ينعتق عليه] : بدي د د ابابا ف فز عا سب سا الال لاد ناك 2 ناا دي الا ابل لان نال دحا نيا الا حا ابا دن ا اا ا اس اا أ 9 
الخامسه [فى جواز فسخ كل من العامل و المالك القراض] : 00000 ال 
اشاره انا ماران لخ وا مسا لل ا ا ا عع طاح ااانه عات ل جاه دان اع ل صا ساك عات ل عاج مساك مزاع ركد نا جامساكه عات دحاج حم اله عات حر جد الاك تاك كه جاح اكت عت ترك نا اهم ل جا ف حلم ل رع لج 5 1 7019707 
الأول-قولهم أنه متى فسخ المالك و كان المال ناضا و لا ربح فيه 1 1 ا 2 ا ا 1172 توي زركلا 
الثانى-ما ذكروه فيما إذا كان الفسخ قبل الانضاض وح دود ع كت دهن وطن دن عا ف وه مك كر د كي ات ل كه ا مر ع مسي ا كات التو ماك جات كمف د 5 7159117 


الثالث أفى كون المال سلفا بعد فسخ المضاربه] ماص ا ا ل 31 


فرع [انفساخ العقد بموت صاحب المال] : ا ا م ا ل ل لاا لاا عاك اد ل م 0 17 


السادسه فى عدم جواز مضاربه غيره إلا بإذن المالكى] : سدع اما ع عا مسارم ع مام عا ع ع ل عدا دراط ا علد اط حر لمارا تك لاا ا 132 
السابعه:لو أنكر العامل مال القراض ا 0 
الثامنه أعدم استحقاق شىء من الربح حتى يستوفى المالك جميع رأس ماله] : ل ا ا ا لبوا اونا و ا 17 
التاسعه [فى أن التالف من مال التجاره يجبر بالربح] : اا لا ف ا ود تمده لدو ةلو 01 
العاشره أجواز تعدد كل من العامل و المالكى] : ا ا 
الحاديه عشر فى شراء العامل شيئا للقراض و تلف الثمن قبل الدفع] و ا ا اك ا ا ا 
الثانيه عشر [فيما دفع إليه مالا قراضا على أن يأخذ له بضاعه] م لد عه ع فو ادر 3 ب م ل لو 1 عا فو اا 3 ع فك لمق دا م 
الثالثه عشر [فى عدم جواز وطى جاريه اشتراها للقراض] ا ا ا اا ا ا ل م ال دالا لاا 111 
الرابعه عشر-إذا مات و فى يده أموال مضاربه حك لإ ا ا عت دلت مامت لا ا ا ا ا ا 11 
كتاب المزارعه و المساقاه ا ا 00 
اشاره انان انان انان اناا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ااا ااا ااا اس 3771 
[المطلب] الأول-فى المزارعه ا ا ا 0ن 
اشاره انا ااانا انا انان انان ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا ا ا اا اا ا اا ااا ااا اس ع 37713 
افوائد] لمم ا اا اا اا ا اا ا ا ا 
اشاره اح انان ان اننا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا ا ا اا ا ااا ا اا ااا ااا اس 3771 

الاولى [التعبير بالمخابره للمزارعه] ا ا ا ا ا ا ا ا ا ين 

الثانيه أفى وقوع المزارعه بلفظ الأمر] 3ن ح دوا معاون يه امت مولت مما ولخ دماج ةئيه لاع عماج بن ادبا تال دماج طلا دماج ل اغد قا ماعطو اك دبا رد لاح مقا عدي ١11/7‏ 

الثالثه أفى عدم اعتبار كون الأرض ملكا لأحدهما للع يتوه لولج 23 2 ب اقيق23 ود ادق مريب لد 334 و ود 1 1ر113 

الرابعه أكون المزارعه عقدا لازمااً ع ل را ا ا ا ا ا لكا ا ار 
الخامسه [فى عدم البأس بالمزارعه بالثلث أو الربع] مص ا ا اي ص واي اح ا مي باه بو يلت ل 11 

[المقام الأول] فى الشروط ه-ددأ6:6نتي6نبنر_ر7ري9696464ر67970ر0ررااااا اا ا ااا ااا ا ااا 
اشاره ا ا ا ا ا ا ا ا ا ااا ا ا ا ا ا 3771717 
الأول-أن يكون النماء مشاعا بينهما لح اك دنا د له دحام راي لا لاد ال دا ا ا ع اي لتحت اح عي دأ لاساو دا رحا تا رسكي أن ل رت ادك اح رأ لاف 1 1017 

اشاره م ا ا ا ا ااا ا ال ا اا ا ا ا 3171717 


أحدهما لو شرط أحدهما قدرا من الحاصل و الزائد عليه يكون مشتركا بينهما - ل ا ع ل ا عا 


و ثانيهما-لو شرط أحدهما شيئا يضمنه كعمل يعمله مضافا إلى الحصه ا 8 


إلحاق أفى إجاره الأرض للزراعه بالحنطه و الشعير] : ا ل مياه ع مه اك لد مك باط له ليه سواط ع على لمات علد اه مواد علد علي لماح ع ل ا 1011/2 
اشاره بن م سمس م م م م م م ع مه مم ع مم م م م م مم مم مه مم م م م م م م مم مه م مه مم مه م م مم سه م مه ماه مه مم م م م مه مه مه مه مم م م م مه مه مم مه مم م م م مه عم مم عم م م م م ع م م م ل 31715717 
الأول-هل يجوز أن يستأجر الأرض بالحنطهءو يزرعها حنطه أم لا؟ ل /731 
الثانى-هل يجوز أن يستأجر الأرض بحنطه منها أم لا؟ 1 يل 
الثالث أفى إجاره الأرض بأكثر مما استأجرت مع عدم إحداث شىء] : ا ا ااا 

الثانى اتعيين المده] اك حاف د سكرة لدي أده ا ف ل نسس رط ل ل لك ا 1 حشر ل ند حرط ل داك ناك كا خرن ناراك جنا طاح اقول تساك لساك نا عات انال عازن لاا د ات لف 101617 

اشاره ان نا ل ل نان ل ل انان ل ل اانا لا ل نالا لاس ا اال اس ا اا ااا ا ا ااا ا اا 36 377036 

الأول أفى اعتبار امتداد المده المذكوره إلى إدراك الزراعه و عدمه] 1 ار د ا ا 1 

الثانى أفى أنه إذا مضت المده و الزرع باق] الا صا اك ا عن كايا د لك طاباص ا لطا ال ام 01 

الثالث [اشتراط تأخير الزرع الى أن يدرك] وددبلظ دعا وولف وددا وضعو دوا يض ب و ماف ب ودماء شيك وت مارو وماد الم دا 66 1 

الرابع [فيما لو ترك العامل المزارعه حتى انقضت المده] 10100008 00 

الثالث [أن يكون الأرض مما يمكن الانتفاع بها فى الزرع] ان 
اشاره عوك طح جد دت ددش عه من سدده دس دك سكت ده عت ده د عد حت عد كت ده رت دعت عدر حص عه كن عرد كت عدر حرط مك عد رع فرت مك ع كح لكوك عد لك حرط مك عت ع د حك عد كت اط و ذم ون نم8 

الأول ألو زارعها أو آجرها له و لا ماء لها دل سيد لاد ود دول ديا داعا دود يل سابد د بعاد لد و ديار دوه يبادد ود وي اباد ل لعا لادلد د يعجار 7 8061 

الثانى [فيما لو أمكن الانتفاع ثم تجدد انقطاع الماء] ااا ا ا ا لاد اا اع ع ا ا 16 ا 

الثالث |صحتها لو استأجرها مطلقا و لم يشترط الزراعه] لم ا ا ص ل و وص دود 60107 

الرابع [حكم ما لو فسخ أحدهما عدا تمد د عامتجا لوا قد عه جا جل ولح قكة الاح م جاح تنه لع وان اذى أل عع جاح اند لح مان تنو ل ع عأ ناد ونح اواو لح د13 016 

المقام الثانى فى الأحكام وقد قو 0ع قود لم لكاروا تماد ون ارج او اماد لمات لبوا وافرة القما ول وماووف 6 0 اموا الاقم ب كوو 3 6 لكا 
اشاره مده اماع لا اتاد ملا ااا ا ات اك اق اد عات اك ا ا لدعا اا ع 86 
المسأله الأولى [فى أن إطلاق المزارعه يقتضى زراعه ما شاء] ا سن 
اشاره 0000 ااا اا ااا 
أحدهما أفى أن إطلاق المزارعه يقتضى زراعه ما شاء] ع ئ اوم 

و ثانيهما أحكم ما لو تعين الزرع] اج وك د عد 5ه د ع له ادا عاد ولد لجح ل 6ك او 1 2ع عل 7 وا اه وك لق ولا ل ل ا و ا 182 

الثانيه أفى إجاره الأرض للزراعه مع عدم انكشاف الماء عنها] : مام ا ا ا 1 


الثالثه أتعيين مقدار كل واحد من الغرس و الزرع لو اشترطا فى العقد] ا ا م 


الرابعه أفى استيجار الأرض مده لغرس ما يبقى بعدها غالبا ين 


اشاره لمم مه م ممم م م م م م م مم م م م م مم مم م مم م مم مم مم مم مم مم مم مم مم ممم م مم مم مم مم مم مم ممم م مم مم مم م ممم مم مم م مم مم مم مم مم ممم م مم م م م م مم م م م م مم مم م مم ممه لم3 

إلحاق لسلسم مه م مم م مم مم مم مم م م م مم مم م مم مم مم م م مم مم ممم مم م م مم م مم مم م م م م مم م ممم م مم م مم م م مم ممم م مم ممم مم مم ممم م م ممم مم مم م م مم ممم مم مم م ممم ممم ممما مم7 
الخامسه [فى صحه المزارعه إذا كان من أحدهما الأرض و الباقى من الآخر] الل ا عد ا ع ف ب وناك د قب امات ا 1120 
السادسه [فى صحه وقوع المزارعه بلفظ الإجاره و عدمها عل ع 346 جز قدي ال او عا لخديف 15136 ع3 ابيا لدو ا ركو ع اند 1 6 179 
السابعه-فى جمله من أحكام التنازع ششئ ا ما 101 
اشاره ل لح ع ا ا ا بت ل وك اك مرت لحان ام 0ك الك عر 4 رارك مار ال در تا كاد تت لكات ار ا ل ا ل م انا مان نات 1/0 
منها-أن يتنازعا فى المده لا ‏ م و م ا م تتم امم ل ماتعامة اممة لماتاات مم ةك بام 

و منها ما لو اختلفا فى قدر الحصه الا ل ااا ايا ا اي ا 1 1/3 

و منها ما لو اختلفا فقال الزارع:انها فى يدى عاريه.فأنكر المالك لاا ا ملو ا عاب ايا ع ل ا ا ل ل ا 11 

الثامنه [فى جواز مشاركه العامل غيره فى العمل بالحصه المعلومه] لي 1654 132 ك0 101/7 
التاسعه [فى خراج الأرض و مؤنتها] 8 «!«+<ظآ|1#[#[#[#ذ1[ظ1|آ1[ذ1[1[1[|[ز[ [ [ [ [ [ [ [ 1 ا 101000 
العاشره الزوم أجره المثل فى موارد بطلان المزارعه] عدي ارا يي ف ص ما المت ا ا لوي اهن ل 
الحاديه عشر أفى أنه يجوز لصاحب الأرض أن يخرص على الزارع] مد مد عع جه ع دخ د دك ع ع ع د كل عع ه 1/123 
الثانيه عشر |استحقاق مطالبه قلع الزرع لو استحقت الأرض] ا ا ين 
الثالثه عشر أفى عدم جواز جعل شىء من الحصه للبقر و نحوه] 100 
تتميم نفعه عميم فى استحباب المزارعه و الغرس 4ه“ 122:2 3000000000 اشن 
المطلب الثانى فى المساقاه وو لا ل ا ا و قا لوت ات ار ا قا موا ل ا جاربا تت ا ل ا ا ا فا مي ا لاا او قاع لم مات عي قت ما خ تة -/31 
اشاره ا لون 
الفصل الأول فى الأركان: ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا 1 
اشاره حل ا ا ا ا ا ا ا الل 
[المقام] الأول-العقد ود طك خد د عه صف عط شك رط فق لشرده عرد صم ده لك ططر كرف دا حرج عرد عرد يك لط كح حتت عرد وماك عاك لط حك عرد ان لك ل طرف تا ا عرد عت كف ات لد ع لطت عد عت 8/1 
اشاره ا ا ا ا ا ا ا اا ار للا 
تنبيهات: ممه ممه مم م مه ممه م م مه ممه م م مم مه ممه ممه ممه ممه ممه مم سه مه م مه مم م م ممه ممه مم سه مه م مه مم سه م مم مم مه ممه مم م مه مه مم مه مم سس لس لس لم مس ع 606 

الأول [كونها من العقود اللازمه] ال شت ا ل شل م 83 


الثانى [الخلاف فى صحه المساقاه بعد ظهور الثمره] ا ب 1 


المقام الثانى-فى المحل الذى يرد عليه عقد المساقاه ا 81 
اشاره عد لد دخ ريج جاه دي ع ب ع بج جا د ا عر ع سد سا سر ود 2 0 
أحدهما [فى صحه المساقاه فى كل ما يقصد ورقه أو ورده] ل ئش ل 8 
الثانى أفى عدم صحه المساقاه على ودى أو شجر غير ثابت] : دك ل نكسو اخ فتسحاءا ف كد ا نااك لاوا ل لساك لك ادك مسا عا لكا واد تن 

المقام الثالث فى المده مراع ام فا وه دك عت لحا لاو ا لات ل كا اد ا ات ا ات ا ا ع ع لت ات عت ا ات عت ات فاه كان اه ادك عات عت ا 1/2 
المقام الرابع فى العمل تش تمش مما ااا ا لا قا و 03 
اشاره مود مع لع كرك ا رسك دل حم در لات كي ل بان سرج ل فر لا ناك جات ل لت مر لماك ار جات ل نر ل جر ا تك ات كر لت مرت داك ا مات لكا مر ا ا 68 
الأول أفى الأعمال المختصه مع الإطلاق بالمالك] ل ا ص ا ا ا م لمع اا و 88 
الثانى [فى صحه اشتراط العامل أن يعمل غلام المالك معه] : اا ا 61116 
الثالث [اشتراط العامل على المالك أجره الأجراء] د 8 
المقام الخامس فى الفائده ل ا ااام ا ل ا 58112 
اشاره م 0 رن 
الأول أفى اشتراط أن يكون للعامل جزء مشاع من الحاصل] د 1 1 2112010101« 
الثانى أفى جواز أن يفرد كل نوع بحصه] امم ا م ا م ةي راي ل و ص سب عي عد را اد د 51172 
الثالث ألو شرط مع الحصه من النماء حصه من الأصل الثابت] ا ا 00 
الرابع أفى جواز اشتراط رب الأرض على العامل شيئاا ااا ا ا ما وا موي90 01 
الخامس أبطلان المساقاه لو ساقاه بالنصف ان سقى بالنواضح و بالثلث ان سقى بالسيح] عكر طن تدا د واشارا راك لطن قل ولع موي املك لول ا 1 67101 
الفصل الثانى فى الأحكام: م رش ص ئش ا ب ااا ل بام لاما رادا اقم يراط لاه براح اقم ب احا الحا ريات جا 18183 
اشاره ل ا ا 0 ررس 
الأولى الزوم أجره المثل للعامل فى كل موضع يحكم فيه بفساد المساقاه] لقي قا اي معي ااي مو التو ع با اي ل ته وا ا تش 8 
الثانيه [فى استيجار المالك أجيرا للعمل بجزء من الثمره] ااا ااا ااا اا ارين 
الثالثه [إذا قال:ساقيتك على هذا الحائط بالنصف على أن أساقيك على هذا الأخر بالثلث] ا 0 
الرابعه-لو كانت الأصول لمالكين فساقيا واحدا 2 كاد عد جاع اد و ناماه داداد د اكردره د 2 حاط د فك عاد عاد اذى قد دك هرد #للدر د دعر مواد جردر كرد ندا د دادر تيا د دادر د لطاع د د21 ع 15112112 
الخامسه-إذا هرب العامل بعد العملءو قبل إتمامه ا ا 0 رن 


السادسه أفى دعوى المالك أن العامل خان أو سرق أو أتلف] : كاه اموه اجن واو كدعا مر مت عد ل ب ل ا ب ا ا 5101 


السابعه أفى ظهور الأصول المساقى عليها مستحقه للغير] ا و ب ا ا د لاا ا ا و د ل 01011 


الثامنه-الخراج فى الأرض الخراجيه الحم يا اي اي با الما ع اي سيا بلج ع ياه ل عي يات ل ع وله لد ره واج علد عل اط ع عا وا د ل اباد عد ع ا 0101 
التاسعه [ليس للعامل أن يساقى غيره] اااي اا 0 

العاشره أفى القول بوجوب الزكاه على من كان البذر منه] ا ا و ةلالا و مت 4 81016 

اشاره سسم م ممه ممم م مه م مم م م مه ممم م م مه ممه ممه ممم م مه ممه مم مه ممه م م م ممه مم مه ممه م مه ممه مم مه ممه مه م م مه مه مه ممه مم م ممه مم م م م م م م م ممه مم لم مم م م م م عمس ص73 

تذنيب أفى بطلان المغارسه و الحكم المترتب عليه] : لاي لا ا روا ا ا ا لم ا ص د م لور ا 101 

تنبيهان: اح كعك نان عن اا د عد كا تع اد ع ا تبن عا أ عر د كان ا تك اد لكا لد تا أ تق ان تك ل ا ا 1 ا ا ا 1 117 

الأول: ل ل ا ل ا رت ل ا ا ا را دي لاك مات لطي لات عر لاك ركه اك ات اط قر لات عي ا اك ا ا ار ا ا ا 16 

الثانى: ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ااا اا اا اا ااا اا ااا ااا ا 0 رين 

كتاب الوديعه ا ا 21 2 لق 
اشاره اا ا ا ل نان ل ان نان نان سان لان ل ل نان لاس ل ان انالا ا لالس ا ااال ا اا لاس ا ا اا ااا ا اا اا ا ا اا 36363 
البحث الأول أفى أحكام الوديعه] ما يي ا ا م ل ا ري ا ا ا ا 11 
أمشروعيه الوديعه بالأدله الأربعه] ا رض 
الأول أفى الصور الخمسه المتصوره فى طرح الوديعه عنده] ا ا ا ا ا ا ا ين 
الثانى-لو أكره على قبض الوديعه ا و 
الثالث [وجوب حفظ الوديعه و عدم الدرك مع عدم التفريط] ل لق الدد كد علد تادب دلقي لحدتوكة رمق لدف بس لد و 
اشاره عد ع عمد دياه عن واد عام وعد عات اممو ل رت ع ا الو ا عقو ا لا كت ل كا اي جات ع و را لي تك لصتت اك كر دمجا 150:4 

أحدها أدليل وجوب الحفظ] حا كا عي ف كي با ترق بلع وات عات ا عه جا فج داع عجان ع د عه جاده ملع عجان ع لع ع وات تن لع ع وان عا د ع معان دو ا م ماع ع دن كه ما ده داع معام ني 0 5 

ثانيها أدليل عدم الدرك مع عدم التفريط] 1غ 

ثالثها [فى عدم الضمان لو أخذت الوديعه منه قهرا] لا حل ل ا كا ف د اد امول ططاوا نك كاذ ل لما مايا ال ل ا 01 

رابعها أفى وجوب دفع الظالم عن الوديعه مع التمكن] 0ن 
خامسها فى وجوب اليمين إذا توقف الحفظ عليها] م ات ف ل عد قوف ف للم الهم ج2333 | 

الرابع أفى بطلان الوديعه بالموت و الجنون و الإغماء] ا 0000000 ااا 
الخامس أفى صور الأمانه الشرعيه و كيفيه حفظ الوديعه] ظط 2 222101 واوا 71 ناما ل اجا مداع 1 ل تعمل اعد ااا حال ا له ااا 16210 
السادس أفى حكم الإنفاق على الدابه المودعه] مت ئش سس مام م سمي ا امم 82 


الاولى-أن يأمره [بالإنفاق] 0 ين 


الثانيه-ان ينهاه عن الإنفاق دعأ ع دجس سعط دكن اتن د نت م نط د نظ دوتع دناد و كس نظ طم كن انام مكح مد قد مسد عد موك نو كد سد 2 ب 20 
الثالثه:أن يطلق ااا ااا 0 1 1 
تنبيهان: لمم مه سمه مه مه مم م مم مه ممه مه مم م مم مه ممه مه مه ممه مه مم م م م مه ممه مه مه ممه مه ممه مه م م م مه مه مم م مه مم م مه مه مم م مه م م م مه مه مه مه م مه ا مم مه ع عد لاقع 
الأول أفى جواز تولى المستودع علف الدابه و سقيها] لا اك ل ا لاا 32م امع عا للج 0د ادر ا عع 

الثانى أعدم جواز إخراج الدابه من المنزل إلا مع الضروره] لا تاي ع بس ا ا ع 6 

السابع أفى عدم جواز نقل الوديعه عن موضع عينه المالى] اد-ب00002 0 0 ا 
الثامن [فى عدم صحه وديعه الطفل و المجنون و لا إيداعهما] 3ب 00000000ااا و 0 
التاسع [فى وظيفه المستودع إذا ظهرت له أمارات الموت] ما اح 12 61/1 
العاشر |فى وجوب رد الوديعه إلى المالك متى طلبها] لبمس يا وا لكر امد يا م كدق وا ات لك ما جد دوا لماو لا ا و ا 8110 
البحث الثانى فى موجبات الضمان: جا ا ا ا ا ا ا اك 1/1 
اشاره يع ات مادام قا د ف دوا أ ل ا دا اد ع او ألم ا ا اد ا و ا ا ا كو ا ا د د واد أو لتك ا عا اد رع باه أ كر ا د 8 ]0 
[المقام] الأول :التفريط لا ا لوصا ع با ا دك با ا ا ص با اا ا مي بايا با ع اليا ا د واج بي 6 
اشاره مد عد دقعت دن عمد دده مدوع عع مد دوع عد ع ع دوه عه عد عددع ددع عدوع عه عد عد دع عد ده عموع عه مدعو دع عه ع كدهع عه عد عط دع عد ده مموم عه مدع دع ده عد عد وه عه عد عع :بل 
الأول أهل الطرح فى غير الحرز من أسباب الضمان؟] ماديابد يعاد لديو دياب لوب يعاد ند وي ع سراد و رجاه رادل عو ع دياراد لوي عاد ند وي دياب دواد د لدي و علدود حا 6/1 
الثانى [فى أنه يضمن بترك كل ما يتوقف عليه الحفظ] ا 00001 0 اا 
الثالث [فى أنه يضمن مع إيداع الوديعه من غير إذن و لا ضروره] 9و 0 000000000007000 وك 
الرابع أفى أنه يضمن مع السفر بالوديعه] لباوت ول مرامخ املك با تجلد د عا عن اولك بات دلا د علة ا ا حو نو لح عاق كع اط تو الع وأا لع ماماو لقح ا 5110111 
اشاره مداع ادك وه اناك لجالد اك يحابا عاداك ا حانا ك لجالدك اي حاناك عاكاك داه حاناك جادك راي حانالك عاكاك يدانا جادك يعات داع ادك ايعاد 2 دحك دايا عات ادام اه عاد كلدك دايعا د جاده رحد د ج دك يديا عاد جد 0 6/8357 
تنبيهات: ا ل ا ا اح نا نا احا ناا ا حا ا اا ا ا اا ا ا ا ا ااا اا ااا ااا اا اا ااا ااا اا ااا ااا اا ااا ااا ااا الس ف 367 

أحدها [لو عزم المستودع على السفر فدفن الوديعه] عاك بر ايا اباد لال عاناك داح ا ا ايا ااا اق ا أ ناا ااا اا ااانا ا اا ااا ا عاب اا الأ با لاإ ع1 

و ثانيها-هل المراد بالسفر هنا هو السفر الشرعى أعنى قصد المسافه أو ما هو أعم منه عي اس ا م ف سمو اف سم م2 0/13 

و ثالثها [وجوب القبول على الحاكم لو عزم على السفر] ااا اا الال عار 
الخامس [حكم طرح الأقمشه فى المواضع التى تعفنها] ا ا 6 001001 
السادس أحكم ترك سقى الدابه أو علفها] ئش ست سس شا ما ا ميات دم 6 امع 


لأول أفى جواز الامتناع و التأخير فى دفع الوديعه إلى أن يشهد] ا 
الثانى أعدم تمكن المستودع من الرد] : متخ د ساد سر ان نمراج سام نمه مانن دعا اح ونا لحان تعر تك نأ داك ع لنت ا م و كاذ ل دا د 
الثالث [الإشهاد على الإيداع] قن عض مق حا د ا ةل ع تن اا 2ق درن لصف لت د لان مرو عن مقع لت دان حا نرم عة على كع ع لك د حك دك د عاط 3م ع نا 


الثالث أما يعتبر فى تحقق الضمان بالجحود] ال ئش ا ا ا كا ا 


السابع أفى تعدى عما أذن له فى الإجاره] الح لش لس شاش لات ات ةا م ل باناماما اا اك نواد و عاتايات 


الثامن [فى فتح القفل و أخذ بعض الوديعه] 00 


الثانيه أفى عود حكم الوديعه بعد رفع اليد عن التعدى و التفريط] ا ا ل ا ا ا ا 


الثالثه أفى إنكار الوديعه أو الإقرار بها مع دعوى التلف] 00 


الثانى: تع ع عوط قد ادن م مسقت امه قسن سدقت اد دن ادنر دكن ادو د نج اوددر وات ف تددر ع احور نت نطوم نك لدعو كر ماد كك مسد 5 01 
الثالث-ما لو ادعى الرد على المالك ااا 00 
الرابعه [فى دعوى رد الوديعه إلى المأذون من المالى] يجام ب اا لوحا اباد لجان اانا لان دح ااا جاع داح ايعان لاا اا دج ااا با اول .1 91 
اشاره ا ا ااا اا اا ا ا ااا ا ااا ا اا ااا ا سا2 131 لم 
الأول-أن يوافق المالك على ذلك ا ا 0011 
الثانى-أن ينكر المالك الاذن 000 ااا 00 
اشاره ا و ات ا ل عر ا الات رك صا لت ع لاك يك عزن صخر لك عر حا ا عرق درم لاط جع ل درط حا رك ع علط خا خا 2 10 0:1 
أحدها-أن يقر بالقبض و العين موجوده ود اده د واد هناخ انال انام ب جاده با جد رك داك اده ب عاك د جات داه ادا لح دعب عاد دحت بد هال + ده ب ماك م جات داجلا بور عاتليات 011/37 
الثانيه-الصوره المذكوره مع تلف العين ااحااا احا ااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااا ااااااا ا اااااااحاال2 3117 ل 
الثالثه-أن ينكر القبض الذى ادعاه المستودع مم ااا 3 1 
الخامسه أفى إنكار الوديعه ثم الاعتراف بها مع دعوى التلف] ع ا اي يي ا وا ا ا لك ا اا لكر د 0117 
السادسه [فى موت الودعى بعد الاعتراف بالوديعه] ا ا ن ا ناا نا ناا ا ااا اا ‏ سا2 49 1 03 
السابعه أفى ادعاء الاثنين الوديعه] ا يشش ص ص نم23 لاله 
اشاره تكو لا ال بد افا مسدييا ا د اك مع لوط كه ا اف جاع اب سويد وأ مولع كرو جامد كد اي وريد عد أ وأا مد كد ره ع مجع و وروا سد اس ود شيكت ‏ /0111 
الاولى أن يقر بها لواحد منهما خاصه جد سكي رحد و ا لف ولحو ملف والحمم ا ا خف لدو وح وود فخ مل لد 1ه 
الثانيه-أن يقر لهما معا على سبيل الاشتراك ا ا 0 
الثالثه-أن يكذبهما معا لد ا ا ا ا لا ةا وا اا لا اط دوا ادا ا ةل 1 1 
الرابعه-أن يقول هى لأحدكماءو لا أدرى من هو على التعيين حا كا ا تقو ما ا تي أ ا 3ه ما ل جاه لوقه 1 ذه ابو تقض د وض واه 2 13212 011/6 
الخامسه-أن يقول لا أدرى لمن هى لكما أو لغيركما دح د عاد دك ل ادن ا اد الي دق 12 نك بلا اد عاك ا نك بلا كد اي ارك ات اناا با لم لدعو لو 01 
اشاره ص ات يي ا ا اي ب ا ات شي تي ص س2 يس اش َي شت سس ساك ا لض شي لت مامت تي فت لات ل 32 انا اا الل عد واد باع ا عات ع ي1ةة 81 

تنبيه: 0 لزنه 
الثامنه-لو اختلفا فى القيمه بعد ثبوت التفريط ان انان لحان لحان ل انان لحان انان انان لحان انان انان انان عات انان عات اسان اسان اسان اسان اسان اسان عات اسان اسان عات الات لل لل للك لس لس 22 00113 
التاسعه |تسليم الوديعه إلى الورثه بعد موت المودع] ا ا وك 2 د 011 
العاشره-لو كان فى يده سلعه فادعى أنها رهن و ادعى صاحبها انها وديعه وح ا ف ا ا ا 0011 


الحاديه عشر أفى اتجار الودعى بالوديعه بغير إذن المالى] لت لصت سمش صا ا 311 


كتاب العاريه 000 
اشاره ان ا نان تن تن نت نت نت نت ان تن ان ان ان نان ان ان ان ان ان ان ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ن ت ن ن ت ل تل للتل لل لل لسلس لس سس سس د د د 2 3377 لم 
الفصل الأول-فى جمله من الفوائد ب 

اشاره ا ا ا ا ل ل نان ان نت نت تن نت تن نان سن سن نت نت نت نت نان نت تن ان ان ان ان ان ان ان نان ان ان نان نان ان ان ان ان ان نت نت نان سن نت تن لت نتن ل لت سنتلل لسلس سس سس د 2 2 3377 لم 
الاولى أتعريف العاريه] ممصا عا ا م صر كا مع ل لومي لصا 2 2 لودع ل تريح مكدع ل لوبو مه لور يد /1 001 
الثانيه أفى ثبوت العاريه بالكتاب و السنه و الإجماع] : مي ل ل ل ارا ديك او دا اح ا ا 2 2 312 
الثالثه أفى اعتبار الإيجاب و القبول اللفظيين] : لمي لك و مك ا لمت الممية عبط عد لمع اممو عم عع تدم للدم عه عد كم د كتعمد د شرع 2 81017 
الرابعه أفى المواضع المستثناه عن جواز الرجوع فى العاريه] : ا ا لات ا ا ا د د 20101 
الخامسه [فى عدم جواز الانتفاع بالعاريه فى غير الجهه المعينه] : عائا اااا ‏ ا ا اا/8101 
الفصل الثانى فى المعير و المستعير: ااا اا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا ااا ااا ااا ااا 19 9 
اشاره اللا ل اا ل ا د ام عا ا لاد ع اداه ا ا د لق الاو مادا عا ا عد ع تق ام ا جا ا اد ا ا أ اد ا ا صا ماد ع ال ماعطا د اماد ره لد اد لا 001 
الاولى أفى شروط المعير و المستعير] : د 
الثانيه [انتفاع المستعير بالعين المعاره] : د ا قوع عل د ع عت عع تر عل عت لتقم عر نر مف عط علط مره عل لخد 1د د10 ]ا 
الثالثه أفى عدم جواز استعاره الصيد للمحرم] : لمم ئش اك ا خا تا الوا جاص اشوا لمأ وا اا ا 0315112 
الرابعه فى استعاره المغصوب] : لطم عط ا مشعو و لد قو ا ل لالظو كك لظ مو بطق لد وظوا د 31 فل عطقي كل واد ل ع لح 0 11م 
الفصل الثالث فى العين المعاره. عت عم و دود دمت مامه ده 3222 دمت د 2ق لعا 22 وكا 125282 22د دده 2 1ن دام 2و مد د عو و جو عت 502 07 01 
اشاره ا يا ال تا ا م ل تا وا ا ل اا اا ا ل عات ل ف ا مات لوط تله ماك عي 868:2 
الأولى:الضابط فى المستعار با اا 0 
الثانيه [فى عدم جواز التخطى عن القدر المأذون فيه] : كي لاي اي 3 لو م ا 3 جد ديه يسام ع و علدت دم غ016 
الثالثه أفى عدم جواز إعاره المنحه] : جا ا و راي وي اي ل لو ع قو اي لو م ايف ار اها 31/1 
الرابعه [فى كون العاريه من العقود الجائزه] : 3-7 7 7770707070 7 ااا ااا 
الخامسه فى الانتفاعات الجائزه للمعير و المستعير] : مق 
السادسه أفى عدم جواز إعاره المستعير العين بدون إذن المالك] : يد ل اخ لد ا جه ا ا كد كر وه 
السابعه:لو أذن له فى غرس شجره فانقلعت.فهل يجوز له أن يغرس غيرها 111[ ز[ز[ز[ز1زة01[1*101 2 


الفصل الرابع فيما يلحق ذلك من الأحكام فى المقام. م ا ا ا ا ا ا ا 081/0 





[المسأله] الاولى [فى الروايات الداله على عدم ضمان المستعير] 0 
اشاره ان ل م م نا نان ان نت نت ل ان نت نت تن ان ان ان تن ل ان ان ل ان نان ان ان ان تن ل نان ان ان ان نان نان نان ان ان نان ان ان ان ان نت نت سن نت نت ن ن ن ن ن ن سن لل تسلللللللللللللل2لللل2 لسلس سس سس ل د د د د د 2 /[ له لم 
الأول [الاستثنائات من ضمان العاريه] امك ١‏ ذه ددن جات د سواه جر كاه بان اناد دماح نات ١‏ د تدس ات اوداعو ان لاقمو 1ت ا ا 2ن 

اشاره ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا 2 له 
الأول اشتراط الضمان ئ تسا اج و لي اط و مم ام 1767 012 
الثانى:الذهب و الفضه عا ا ا نو اك ماق تدك لسرت مور كوه لج ل لس ا ترا سان اوت ا قا كرو د تر اكد الل نر و ات باق ات فك ابارت بال ا 071 
الثالث:التعدى و التفريط مع كع مكع واد عد موع اماقم واد مداع عقا ادطعاء تعره ماد عن عر عر ع عام ع عع دسف در ديع داع ددع عد سد وفع علدب كد دام عه عوفدم عاطم جد دقع عد 01 
الرابع:العاريه من غير المالك اط امارد عد دع داك دا تدم واه عد عدر ده وادن كد كرجا عدن در بد وا ده وجاك عجره دان دح دهانة عد دده مامكا« جع د دوه ودع ده ديه عو ددجت 2ه 
الخامس:ما تقدم من عاريه الصيد للمحرم براه 
السادس:ما نقل عن ابن الجنيد ال ا ب ا بك اج ا اتا ام ف ا د قل اما ل 8 بلا لم لاسن باك دك 3 اننال دع لاسا ل ده اط د يطح 2م 
المورد الثانى أفى مدلول الروايات] - ل ا ا ل خط بط اوها ات عه 
المورد الثالث |فى استبعاد حمل الأمين على من لم يفرط فى الحفظ] : لع ط وا م دري يا ل ل داب اياك و باتدب ديا الدج ب يعوا ولد ف يا ميا جا ا مدا ادا اا وأ ل اي 7ه 

المسئله الثانيه أفى استعاره الدابه إلى مسافه مخصوصه و التجاوز عنها] : عدوت سعد ته عه عد ققد عد دعم عه موه ده قد معد معت كدو عمد فيد معد موت عدت د 2 01/7 

[المسأله] الثالثه أحمل السيل حبا للرجل و ثبوته فى أرض غيره] : 00 0 00 
اشاره لم ا ا ا ا ا قو اق ا قو وال لو ا أله قما م لسك وما ألا قاقر ان معطت رما ااا اق ماع اوعد اقوط عاب الا 001 
الأول:لو أعرض المالك عنه مكحا يك ل ا اا ا اتا ا ا ان 
الثانى:لو لم يعرض عنه المالك و بقى حتى ظهر له ثمر 22222223 2 0 1 لك 
الثالث أحكم ما لو قلعه المالك] : ا بولقلا ان 
الرابع:لو امتنع المالك من القلع ل ا ا اا اا ا و ا ا 8011 
الخامس ألو اشتبه المالك فى قوم منحصرين] : واتييم اي فم ا أ اا تو رادي لوت ار قاد تع ما ادلي ا تميق عاد لي ف لكاب فانط ب /اله 
السادس ألو حمل السيل أرضا بشجرها فثبتت فى ملك الغير] : ع ون كع ع د لط د عد جعة قر لقم امه عد يف3 2 ]له 

[المسأله] الرابعه أفى عدم الإشكال فى الضمان مع اشتراطه] : ئئ ات عاأأأة 

[المسأله] الخامسه [فى اختلافهما فى الإعاره و الإجاره] : محم ل ل و 0 1 2 ا 25 24 2 231 د اك 2 اك تنا 101/0 
اشاره ا ا ان ا ااا ا ا ا ا ااا ا ا سس سس سد د 4 /1 له 


اشاره 22ج زد 22 كاد كان عآع كاد 212 داك اء داد جادك 2 دان 2 عفدي نكاد 2ك 202 اذ 2 كد نك داع اك 2 1ج اكد 1ك تاماك 2 تن 2 اد لدان داع دان 2 كد عا م 


أحدها أنه إذا استعار شيئا للانتفاع به فى شىء مخصوصءعفانتفع بها فى غيره ا ص سش ص ا 3ر8 

ثانيها أنه إذا جحد العاريه تلط شت د ا رت 1/1 

ثالثها-ما إذا ادعى التلف وتوم موالده برج ويا وساي بل ماه ياوا دا لد عاو حا باب ف جاه يواد جاب عي ايان مرت واو باجا مث عاب بجي با اجاج عات وابرظ ياي بخان بول عي باه مق اي لاك ل عا 0/10 

رابعها-ما إذا ادعى الرد على المالك ااا هاش لمكا لقف امد اهل لامبط ءاه اننا واف 0/108 

خامسها-ما إذا فرط فى العاريه ثم تلفت ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا ا ااال 17 ل 

سادسهاحما لو اختلفا فى القيمه بعد التفريط على تقدير تلفه 0009000 00 

سابعها-ما لو اختلفا فى التفريط ود سي دي ل يح ا ل ا ترف مر ل ص لك تك ا اك ره كسا ل مك ذه عر ع در سق ع لك مر حي قرم ع عد لعن ع حك دك حي سم عرد سم 0/162 

ثامنها:ما لو اختلفا فقال المالك: - لجا ع و سمط ماد عدم كاير دود ميا مط كا عد كا دا أدج لاجد # حأتزء الع عجره لوك ع د كاد جارد ع دك 81 

تاسعها-ما لو ادعى الراكب الإجارهءو المالك العاريه المضمونه بعد تلف العين ميات ا وا مو اياك لوا ا ا 01/2 

كتاب الإجاره مد و ا اا اا ت ميا ائ228 تم ات صما مام مراع امود مايا2 88 
اشاره لا ات تاو ادي مادق لطا حا د اق بلاق عاد لا ا دا اد ل لاق عاد روط ماد راوع لط اا ا لد اد اا رأبات جع ل أده ماد عا لد أو مزع لدع كرح عا كد جك 3 80/6 
الأول:فى الإجاره و العقد.و ما يترتب عليه لجا ا يا عي ا جد ا حا م ا بش امو ل ارت عرد اول الو كو يا أ جب اما لوتب جم دك بت 5 07/7 
اشاره عط ل لقع ا عد عت و كا ا ل ع ات عل ل كل ل ع ل ل كك عت ل وت ع ارت ع ع دح ره كك ع ع حرط عط عدت عن حك عد كت غك مث مسد د ذه مك مه ذو عط فخ عد 0/0/2 
الأول أفى ثبوت الإجاره بالنص و الإجماع] اد مسو يوا مياد را مه لاع وياد و ص زا دو لو لوأل لخ و دجا رأ اجا وأ لاي يل 
الثانى [فى كون الإجاره من العقود اللازمه] : ا اا اا ا 1110[ 110011 
الثالث [فى الأخبار الداله على عدم بطلان الإجاره بالبيع و الموت] : الم لاا ساك د ا مد 3376 
الرابع أفى صحه إجاره ما تصح إعارته] : لامو با الك با وات ا له بالط م باك ابا ام دا قال لاه لايق ب ل لله عل ااال اف ا 201 
الخامس أكون العين أمانه و صحه اشتراط الضمان على المستأجر] : - 5ف 31 0 م جاو 1ت د 2331 3252352 23352352223315 201532233152 15ت 2 د كك لون 
السادس |صحه خيار الشرط فى الإجاره] : ل ا اا ار ا وا اي ا لا ار ا ل ا ا ا 2 
المطلب الثانى فى الشروط جاح ع ا لت ل ع ا ا لمن ا با مط ب ااا عيبر/01 
اشاره ححقعوة نه سد دوق تعد وملرك ةك خطدطدح انبا دم رتنه د عط دك عم املد عشدط دح احا ع مده كسن طم م سان عم دادس عنم ددح ساس م أحا داعت مودق اد دوقع ة طعتء مدت الله و 
الأول :كمال المتعاقدين ون اج اه الطب طق الود فر لكب مشت بامط ته لاك اط مدن الا باه داك فق اا تاق اماه بقل لك با از 
الثانى:معلوميه الأجره اا م نع اعد قرعا عبد 2 بطو اع أ 2 وا عل اك لطعم اع ا 2 لعا عل لها لد أ 2 لقعا عل اا مضع ادك ل رج ا آلا ناما ادال ل رت اع لا وج عأ باع 2211/7 
الثالث:أن تكون المنفعه مملوكه 0 


الرابع:أن يكون المنفعه معلومه بين المتعاقدين 0 0 2 2 12 0 اا 


اشاره ملسم مه م مم م مم م م م م م م م مم ممم مم م مم مم مم مم مم مم ممم ممم مم م مم مم م مم م م مم م م مم مم مم مم مم مم مم مم م مم م مم مم مم مم مم م مم م مم مم ممم ممم ممم ممم ممم ممم ممم للم 
الأول أتحريم اجاره البيت ليحرز فيه الخمر] : تند حا د ا ف مت حص ل ل ل اا 31 211 
الثانى [الخلاف فى إجاره الحائط المزوق للتنزه] : ا ااا ااا ببب1ب00000012 0 0 0 
السادس:أن يكون مقدورا على تسليمها ع1 سي د31 121 م2951 ده 1 835! عأة كدي د ايج أعاذ ابد كدوام ابد ذه ابو لل امم ا 21 
اشاره ملسم م م مم م مم م م مم م مم مم م مم م م م مم م مم مم م مم مه ممم م مم م مم مم مم مم مم مم م ممم ممم مم مم مم مم م مم مم م مم مم ممم مم مم ممم ممم مم مم مم ممم م ممم ممم ممم ممم ممم 5 لم 
الأول أفى إجاره الآبق مع الضميمه] : ا ا ا ا 21163 
الثانى:لو منعه المؤجر و لم يسلمه العين المستأجره م شلش لئاوا مان مد إؤواء 
الثالث:لو منع المستأجر ظالم غير الموجر عن الانتفاع بالعين المستأجره الح ال اص ةم ام 21 
اشاره ع قد ام ا مل اك ا ل اك ا اا اال با ات لا قل اا اق صل ويا ارك اا اق عت رق له ا لا اا د قود اا دك لدم اباك درت لع عاج با 

الأول أن يمنعه قبل القبض طوم ا ا م ميق ا للدابيا اراك 33د ودع لاع 

الثانى أن يمنعه بعد القبض ره د ع جد عدم دع كر كاد د عد د دم ام دع كمكح مع دكا ب عد عع دو جره حم و م حرج ميك صو جه جعي هم داه كر دوه داه دصرم تدج ب عد جد 211 

الرابع [فسخ الإجاره بانهدام المسكن] : ئ ‏ ئئ ئ ا اق دعا اما هااا ااا ا 2117 
المطلب الثالث فى الأحكام - 1111111000[ 000000 
اشاره ب ري جر ور 5 بر ا بر 2 لم وا ل ب ده م ا ان د اي ل ا لت د ا ا ل 2 
الاولى أفى عدم جواز عمل الأجير الخاص لغير من استأجره] : لعجا امه لود د دا ل روه ود اه لقعا ايا ع ااه بده ل دام ا كرك رم باد 2 داه لح ل اد لد ا اه لجا 21 
اشاره لمي ‏ ئ ا ص لتو ا اا عم ا اماع ا عمواء ا جاه ع طاو اط عدا اداه اح داو لقا داه ادا اح تاو واد داكت 21/6 
الأول:فى الأجير الخاص ما ع و ا ا ا ا با ا امل ملك ابت يه ب عع اتا ب كب بعتم و قن وباك رولك تجو ع راتكه حراس ات 213 
الثانى:فى الأجير المشترك قن وا قط مجاه ولوقت .ع 
الثانيه أفى تملك الأجره بنفس العقد] : الح م ا لاا وو اع 
الثالثه أفى وجدان عيب فى الأجره سابق على وقت القبض] : الل ا ا ا ع اا ا ع 2101 
الرابعه أحكم إجاره العين المستأجره على غيره] : تفظن وطن نعياء د لصن ماعط متحي د لرعة وطن وم انمد اول عو ددم مذو مف نوا مذو ودس ودج 21 
الخامسه [فى اشتراط نقص الأجره على تقدير عدم الحمل فى الوقت المعين] : - اا 0 
السادسه [فى قول الموجر آجرتك كل شهر بكذا] : واه د ل داه ع الا الا مار ع2 حواء ل ل م21 نر لاقو وا لك تال ا و و 1 ني 21 
السابعه [فى عدم وجوب تسليم الأجره إلا بتسليم العين المستأجره! : مما مامه عم لمج داو يأ ل مع ا اح ا لج ادال لك د قدا 210121 


الثامنه أفى حكم اشتراط عدم الأجره فى العقد و تركها] : 10 


التاسعه [فى كراهه استعمال الأجير قبل مقاطعته] : ا لا لب ات ل عاك لب ل ءال عا لات يد ترج 26 


العاشره [فى تملك المنفعه بنفس العقد كتملك الأجره] : معطو ع ال خا ع مام فطع م لط تر معدا مكح اماد وا دج مشا سبد ع د لات عع قث ات ل ا 0 210131 
الحاديه عشر [فى اشتراط اتصال مده الإجاره بالعقد و عدمه] : اا ا 1 1[ 1[ 1 1[ 0 
الثانيه عشر الزوم الأجره مع التسليم و لو لم ينتفع المستأجر منها] : ا ااا ا 0 ااا 
الثالثه عشر أفى عروض تلف العين أو نقصان المنفعه] : عوط ع أت واد 24 الا و لالد وام عاد اكات لجا و3 1463235 ع ادو حدع ا نكو عدا با لانت 21 
الرابعه عشر أفى اشتراط تعيين المحمول بالمشاهده أو الكيل أو الوزن] : 00 ااا 0 
الخامسه عشر أفيما يتوقف عليه توفيه المنفعه على الموجر و المستأجر] : اام 0000000 000 
السادسه عشر [اشتراط المشاهده أو الوصف لو أجر الدابه لدوران الدولاب] : ماح كل للا كوا لا ةع فوت اك ةف مامد نوع 
السابعه عشر أفيما يشترط فى إجاره الدابه للسير عليها] : - دقان عد عدجا ا فد ع ع د عرد متا احج نانج جاح داك < رجات انأ ل دتع اع اج اح تاد زعا اداج |2 
الثامنه عشر أفى بيان من عليه أجره الأجير] : خم حل عام ا حلت ارات نا تل ارابك لت حل بات حال لوك عقا عات لمح - بات لق 3 العامة < لك ل بات كام 3 ل لوق حل عاماق حاة للد فاط ار 20 
التاسعه عشر أحكم ما يختلف فيه العمال بالجوده و الحسن] : بقع وكوف مط في لحو شي لمارف ف تمادو قروو كد فيج و عدا قم وو وها وجي ماياو د ولق 112 
العشرون أفيما يشترط فى الإجاره على حفر البكر] : لمع ا ا ا ااا 2 جات عت و ود ل دي د عه د ا لصاون اباد عا نا لوه بدك 21 
الحاديه و العشرون:فى الاستيجار للإرضاع اح حا ا اح نان ا اح ا حا اح ا ا اا ا اا ا اا اا ا اا ااا ااا اا ا اا ا اا ا اا ااا ا اا ا ا اجاج لس الال الال لس سر 
اشاره ل نحن انان حا لانن نت سانا ناس ان اانا لان ان اانا لاس ا انال ا الس الالال ا اا ااا ا ااا 222222 72ص 
الأول أفى جواز استيجار المرأه للرضاع بغير إذن الزوج] : 252565602225865 !]-565*ك كك 6 6060 ااا ا ااا ا هه 
الثانى:هل يشترط ذكر الموضع الذى يقع فيه الإرضاع؟ ا اا ااا احا ا ااا اا ا ااا ااا ا ااا اا ااا ااا اس 6 
الثالث [اشتراط مشاهده الصبى المرتضع] : ونين وك ا مد راد لق دن ولا جم ع بمو اك مما عد دالاو لانو اده ودياك ألم و بالاو د با موا اواو ا لد دن 0 ل 
الرابع [حكم استئجار الرجل زوجته لإرضاع ولده] : 0 رزرر 
الخامس ألو استأجر ظئرا للإرضاع لم يلزمها غيره] : كريط 5 اعبار فق ا واد و لو لبف ا بط لما طك يه لقب و وي لطا 733 173 537 ل 0 7 
السادس أبطلان الإجاره بموت الصبى المرتضع] : - مخ كه الما لم مي أ أ ا و و د و ابا دورط ود جا نا د عا عا اط عرد د ان عه اع قم ا وان ل علدا أ ار 
السابع [صحه استئجار الظئر للإرضاع بالنفقه و الكسوه مع علم المقدار] : 1غ 
الثامن [فى خروج إجاره المرأه للإرضاع عن قاعده الإجاره] : اا ااا ا ااا ا ااا ا ااا اج 
الثانيه و العشرون أفى جواز إجاره الدراهم و الدنانير] : بز 1[ 1[ [ز[ز[ز[ [ |[ 1000000 
الثالثه و العشرون:لو وجد المستأجر بالعين المستأجر عيبا يوجب الرد ا ا ا ا ا ل ا ا ل 220 لكك 7 1 ا 21011 
الرابعه و العشرون فى ضمان تلف العين فى أيدى الصناع و عدمه] : ا ا ا 0 


الخامسه و العشرون:فى إجاره المملوك - 0 1 


الأول:فيما إذا آجر المولى عبده أو آجر العبد نفسه باذن مولاه فأفسد تع دع دن تج مك نع دنه تند اجات بع تان ند لجاع دف مط قد فوته عد فك :530 2110 
الثانى:لو آجر السيد عبده ثم أعتقه محا ل دعق تلزن لق اح تلن ل 1 1 لت تل 1 31 2318 
الثالث [إذا استأجر العبد سنهءثم مات بعد مضى نصفها] : ا ا اا 
السادسه و العشرون [فى ضمان صاحب الحمام] : - و 1 1و2 0217 لاق وا للا وكات اج 7 013225 اعد كد اده ا بد علا ا 11 1 1 211 
السابعه و العشرون [فى إيجاب الأب أو الوصى الصبى أو شيئا من ماله] : الم ل ا ا ا 231 
الثامنه و العشرون [فيمن تقبل عملا لم يجز أن يقبله غيره بنقيصه] : المع ا اه اا ا كا ا ا ع ا ل ادا ا 22 
التاسعه و العشرون [الخلاف فى جواز الإجاره بأكثر مما استأجر] : اا ا و د و بك قدو اده ذف و بشخ مدق عذد د رقع 
الثلاثون [الخلاف فى جواز إجاره الأرض بالحنطه و الشعير مما يخرج منها] : با ا 0 
الحاديه و الثلاثون [فيمن دفع إلى غيره سلعه ليعمل له فيها عملا] : اعم ماح ا ا ا جات م ةا از 
المطلب الرابع فى جمله من أحكام التنازع لع ل ا اا ملعيال لساب مااي عه ايا لدب بده راعج اهايا أطي عالطا ااا 0:83 17 
اشاره ا ا ا ااا ا د و اتا ا الوا ا ا كاد اتن د ل جر ا ا مت ع او ف لتق عا ا د عاد 1 ا دك لقا عا اا د مك عدت لدت أت عاو اك 6 16/ 
التنازع فى أصل الإجاره مح ا ب ال قا ااا ا ا ا ااا ا م اا ااا مع ا 
التنازع فى قدر العين المستاجره كعم عت ددع« مدت حر عق عد ع عد حت عه ع د سكت ع عع دوعتت عرد ع عت وت عه لع عر عث عع لت وق عه قم خرن مط مدع لد متمد كم تف خم عي ا 
ما لو اختلفا فى رد العين المستأجره 1 
ما لو اختلفا فى قدر الأجره ا ا ا ا ا 0 
ما لو اختلفا فى التلف شت لش سهششهههشششضضششش شه َ>كصك؟>><حآبتتدت"لأل"ثأالاممام م ما ابا مابام اد مو و 78/70 
و منها ما لو دفع إلى الخياط ثوبا فقطعه قباء مدعيا اذن المالك مص ا ل ا لي ا اا اا ياك ادا ا 1/17 


الحدائق الناضره فى احكام العتره الطاهره المجلد "١‏ 

اشاره 

سرشناسه : بحرانى» يوسف بن احمد. ق ١١١1-1١88‏ 

عنوان و نام يديدآور : الحدائق الناضره فى احكام العتره الطاهره/ تاليف يوسف البحرانى 
وضعيت فهرست نويسى : فهرستنويسى قبلى 

يادداشت : فهر ستنويسى براساس جلد هجدهم 

يادداشت : كتابنامه 


شما كنانشناسى مان + ووعوة 


ص: ١‏ 
اشاره 
لا 
3 ا ولا 2 
بشم الل الرَحْمْنٍ الرّحِيم 


الحمد لله رب العالمين و صلى الله على محمد خاتم النبيين و آله الطاهرين 


١: ص‎ 


كتاب الضمان 
اشاره 


اعلم أن الضمان عند الفقهاء لفظ مشترك يطلق على معنيين أحدهما أخص من الأخر و المعنى الأعم عباره عن عقد شرع للتعهد 
بمال أو نفسءو التعهد بالنفس هو الكفاله و التعهد بالمال ان كان ممن فى ذمته مال فهو الحواله و الا فهو الضمان بالمعنى 
الأخص الا ان فى هذا المقام اشكالا من حيث الخلاف فى الحوالهءو أنه هل يشترط فيها شغل الذمه أم لا قولان:و الأقسام الثلاثه 
انما تتم بناء على الأول و أما على الثانى فهى داخله فى الضمان بالمعنى الأخص.و المحقق فى الشرائع مع قوله بعدم اعتبار شغل 
لذمه المحال عليه للمحيل قائل بالتقسيم إلى الأقسام الثلاثه».و هو جعل الحواله قسيما للضمان بالمعنى الأخير و هو مشكل لما 
عرفت و لا مخرج من هذا الإشكال إلا بجعل التقسيم مخصوصا بمحل الوفاقءأو باعتبار القسم الأخر للحواله»و هو-تعهد مشغول 
الذمه للمحيلءفيكون هو أحدا للأقسام الثلاثه خاصهءو يكون القسم المشتركك ذا جهتين من حيث تسميته هنا ضمانا خاصا و 
حواله»فيسهل الخطب بذلك. 


ص :”7 


و كيف كان فالمراد هنا عندنا بالضمان هو المعنى الأخص و هو التعهد بالمال من البرىء و المتبادر من إطلاق لفظ الضمان فى 
كلامهم هو المعنى الأخص و لذا ان جمله منهم أفراد لكل من الثلاثه كتابا على حده و بعض لاحظ المعنى الأعمءو جعل الثلاثه 
فى كتاب واحدءو قسمه الى الأقسام الثلاثه كالمحقق فى الشرائعءو العلامه فى الإرشاد و غيرهما فى غيرهماءو على هذا النهج 
جرينا فى هذا الكتابء و حينئذ فالبحث فى هذا الكتاب يقع فى مقاصد ثلاثه 


[المقصد] الأول فى الضمان بالمعنى الأخص 

اشاره 

وهو التعهد بالمال من البرىء و فيه بحوث ثلاثه: 
[البحث] الأول -فى الضامن: 

اشاره 

و الكلام فيه يقع فى مواضع؛ 

أحدها [فى اشتراط جواز التصرف المالى فى الضامن] 


-لا خلاف فى أنه يشترط فى الضامن جواز التصرف المالىءفلا يصح ضمان الصبى و لا المجنونءبل الغافل و الساهى أيضاءو 
الظاهر أنه لا خلاف فيه كما ذكره بعضهمءو الظاهر أن السفيه المحجور عليه لسفهه كذلككءو به صرح فى التذكره و غيرها. 

و أما المملوكك فان ضمن بغير اذن سيده ففى صحته قولان:أحدهما-و به قطع المحقق فى الشرائع من غير نقل خلاف-العدم»و 
هو قول الشيخ و ابن الجنيدء و استدلوا عليه بأن العبد لا يقدر على شىء-كما وصفه الله تعالى (١)و‏ ذمته مملوكه للمولىءفلا 


يملكك إثبات شىء فيها إلا باذنه. 


وقيل:بالصحهءو اختاره العلامه فى المختلف.و قربه فى التذكرهءو علل بانتفاء الضرر على المولىءلان استحقاق المطالبه له بما 
يستقر فى ذمته بعد العتق ١‏ سرد فيه»كما لو استدان بغير اذن سيده.و أجاب فى المختلف عن الآيه بأن المراد بالشىء المال»لقوله 
فى مقابلته:- (وَ مَنْ رطا من رقا حَسّدناً» و المسأله محل توقف و اشكالءو ان كان ضمانه باذن سيدهءفإنه يصح إجماعا كما 
ذكره العلامه فى المختلف. 


ص :؟ 


./0 سوره النحل الآيه‎ )١-١ 


لكن بقى الكلاسم فى أنه لو أطلق له الا-ذن و لم يشترط له الأسداء من كسبه؛ و لا الصبر الى أن يعتق»فهل يتعلق بذمته أم 
بكسبهءقولان:قال فى المبسوط: 


قيل:انه يتعلق بكسبهءو قيل:انه يتعلق بذمتهءو ان عينه فى ذمته أو كسبه أو غيرهما من أمواله تعين»و وجب قضاؤه.و لم يرجح 
الشيخ هنا شيئا من القولين المذكورينءو علل القول الأول بأن إطلاق الضمان أعم من كل منهماءو العام لا يدل على الخاصءفلم 
يقع من المولى ما يدل على التزامه فى ملكهءو كسبه ملكهءو لأن الاذن فى الكلى ليس إذنا فى الجزئى المعينءو ان كان لا يوجد 
إلافى ضمنه كما حقق فى الأصولءو علل القول الثانى بأئه انما يتعلق بكسبهءلأن إطلاق الضمان ائما يحمل على الضمان الذى 
يستعقب الأأداء»فإنه المعهود.و الأداء من غير مال السيد يمتنع»و كذا فى مال غير الكسبءو الا لكان هو الضامن لا العبد.و هو 
خلاف التقدير فيكون فى كسبهءقال فى المسالكك:و البحث فى ذلكك قريب مما لو أذن له فى الاستدانه فينبغى ترتب قول ثالث»و 
هو ان الضمان يتعلق بالمولى و لا يختص بكسب العبدءو لعله أقوى.انتهى. 

أقول:هذا القول الثالث مستقر على حمله هذه المسأله على مسأله الا-ذن فى الاستدانه»فإنه لا إشكال فى كون ذلكك على 
السيدءسواء كان الاستدانه للعبد أو السيد كما تقدم تحقيقه فى كتاب الديونءو حينئذ فيتجه هنا هذا القول الثالث بناء على 
ذلكءو هو قريب من حيث الاعتبارءلأن الاذن فى الضمان فى معنى الاذن فى الاستدانهءالا أن المسأله لخلوها من النص بجميع 
شقوقها محل اشكال.و الله العالم. 

الثانى -هل يشترط علم الضامن بالمضمون لهءو المضمون عنه؟ 

؛و معرفتهما بنسبهما أو وصفهماءقيل:نعمءو قيل:لا يشترطءو قيل:يشترط معرفه المضمون عنه دون معرفه المضمون لهءو القول 
الأول-للشيخ فى المبسوطءو الثانى له أيضا فى الخلافءو هو اختيار المحقق فى الشرائعءو الشهيدءو العلامه فى غير المختلف» و 


الشهيد الثانى فى المسالكك و جماعهءو الثالث للعلامه فى المختلفءو على القول 


ص :6 


الثانى فإنه و ان لم يشترط المعرفه على الوجه المتقدم»لكن يشترط عندهم ان يمتاز المضمون عنه عند الضمان بما يصح معه 
القصد الى الضمان عنه. 


استدل العلامه فى المختلف على اشتراط معرفه المضمون عنه قال:لنا ان المضمون عنه لا بد و أن يتميز عند الضامن.و يتخصص 
عن غيره ليقع الضمان عنه؛ و ذلكك يستدعى العلم به. 


«قال كنا مع رسول الله (صلى الله عليه و آله و سلم)فى جنازه فلما وضعت قال(صلى الله عليه و آله):هل على صاحبكم من دين؟ 
قالوا:نعم»درهمانءفقال:صلوا على صاحبكمءفقال على (عليه السلام):هما على يا رسول الله و أنا لهما ضامنءفقام رسول الله(صلى 
الله عليه و آله و سلم)فصلى عليه ثم أقبل على على فقال:جزاك الله عن الإسلام خيراءو فكك رهانكك كما فككت رهان 
أخيكك). 


وروى جابر بن عبد الله 502 


«وأن النبى((صلى اللّه عليه وآله)كان لا يصلى على رجل عليه دين فأتى بجنازه فقال:هل على صاحبكم دين؟فقالوا:نعم ديناران» 
فقال صلوا على صاحبكم فقال أبو قتاده هما على يا رسول الله قال:فصلى عليه فلما فتح الله على رسولهءقال:أنا أولى بالمؤمنين من 
أنفسهم»فمن ترك مالا فلورثته»و من تركك دينا فعلى). 


و هما يدلان على صحه الضمان مع عدم العلم بالمضمون له.ثم قال:احتج الشيخ فى الخلاف بالحديثين»«فإن النبى صلى الله عليه 
و آلهالم يسأل عليا(عليه السلام)و لا أبا قتاده عن صاحب الدين ولا الميتءفلا يشترط علمهما و على قوله فى المبسوط بأنه 
يشترط معرفه المضمون له ليعرف هل هو سهل المعامله أم لاو مع انتفاء ذلكك يتطرق الغرر»و معرفه المضمون عنه لينظر هل 
يستحق بذلكك عليه أم لا. 


ص :8 


)١ -١‏ الوسائل ج ١‏ ص 18١‏ الباب ” من أبواب أحكام الضمان الرقم ؟. 
1- ؟) الوسائل ج ١‏ ص 18١‏ الباب ” من أبواب أحكام الضمان الرقم ". 


ثم قال:و الجواب عن الأول القول بالموجب فى المضمون لههو أما المضمون عنه فإنه متعين لتشخصهءو حضوره عنده.ءو لا 
بعينه إجماعا فلو كان الغرر معتبرا كان العلم بهذه الوصف شرطاءو ليس كذ لكك بالإجماع انتهى. 


أقول:و بذلك علم حجج هذه الأقوال المذكوره فى المقام»و هى عند التحقيق لا اعتماد عليها فى تأسيس الأحكامءأما قوله لنائان 
المضمون عنه الى آخرهءففيه أولا أنه مصادره محضهءلأن هذا عين المدعىءو مع تسليمه فإنه يكفى التميز بوجه ماء كما اعترف 
به القائلون بعدم الاشتراط بالنسبه إلى المضمون عنهءو به يظهر ضعف قوله و ذلكك يستدعى العلم به. 


و أما الخبران المذكوران فإنهما وان ذكرهما الشيخ فى الخلافءالا أن الظاهر أنهما من روايات العامه.فإنهم كثيرا ما يستسلفون 
رواياتهمءو لا سيما الشيخ فى الكتاب المذكورءفلا تقوم بهما حجه.و مع تسليم صحتهما فهما بالدلاله على العدم-فى كل من 
المضمون لهءو عنه-أقرب»كما ذكره الشيخ فى الخلاف» حيث استدل بهما على ذلكك بالتقريب الذى تقدم نقله عنه.(1) و أما ما 
استدل به الشيخ فى المبسوط فهو أظهر ضعفا من أن يتعرض لبيانه» 


7/١: ص‎ 


و لو صح بناء الأحكام الشرعيه على مثل هذه التعليلات الواهيه لاتسع المجال و الكلام فى تشريع الأحكام مع استفاضه النصوص 
المبسوط-بالنسبه إلى المضمون عنه بأنه متعين لتشخصه و حضوره عنده-انما يتم بالنسبه إلى مورد الخبرينءو المدعى أعم من 
ذلك. 


و بالجمله فإن الاعتماد فى تأسيس الأحكام على مثل هذا الكلا-م مجازفه محضه فى أحكام الملكك العلاسم»و العجب 
منهم(رضوان الله عليهم)أنهم يطعنون فى الاخبار المتفق على روايتها فى الأصول المشتهره المتعمده.بناء على الاصطلاح 


المحدثء و يعولون هنا على نقل هذه الروايات الواهيه التى هى كبيت العنكبوتءو أنه لأوهن البيوت مضاهيه. 


و بذلكك يظهر لكك أن الأصح من هذه الأقوال هو القول بعدم الاشتراط مطلقاءو مما يدل صريحا على عدم معرفه المضمون له ما 


رواه 
فى الكافى عن فضيل و عبيد (١)عن‏ ابى عبد الله(عليه السلام) قال: 


«لما حضر محمد بن أسامه الموت دخل عليه بنو هاشم فقال لهم:لقد عرفتم قرابتى و منزلتى منكمء.و على دين فأحب أن تقضوه 
عنى»فقال على بن الحسين(عليهما السلام)ثلث دينكك علىءثم سكت و سكتواءفقال على بن الحسين (عليهما السلام)على دينكك 
كله ثم قال على بن الحسين (عليهما السلام) أما انه لم يمنعنى أن أضمنه أولا إلا كراهه أن يقولوا:سبقنا». و هذا الخبر كما أنه 
يدل على عدم اشتراط معرفه المضمون له.كذلكك يدل على عدم اشتراط معرفه قدر الدينءو سيأتى الكلام فيه إنشاء الله تعالى»و 
الأصحاب القائلون بعدم الااشتراط مطلقا عللوا عدم اعتبار العلم بالمضمون عنه بأن الضمان وفاء دين عنهءو هو جائز عن كل 


مديون. 
و أما المضمون له فان اعتبر فيه القبول لفظا كما هو مقتضى العقد اللازم» 
ص :م 


.18١ ص‎ ١ الكافى ج 4 ص ”7 ح 15ه»ءالوسائل ج‎ )١ -١ 


اقتضى ذلكك تميزه و ان لم يعتبرءفإنه لا يعتبر العلم به. 


أقول:الأظهر فى الاستدلال على ذلك هو التمسكك بأصاله العدم حتى يقوم دليل على الاشتراط فى المضمون عنه. أو المضمون 
له. 


و أما اعتبار القبول و أنه لا بد من عقد يشتمل عليه فقد عرفت من الخبر المذكور ما يدفعهءفإنه(عليه السلام)بمجرد اخبار محمد 
المذ كور أن عليه دينا ضمنه من غير فحصءو لا علم بصاحب الدين بالكليه»و لا علم بقدر الدين»و كذلك يؤيده الخبران 
المتقدمان هذا. 


و أما ما ذكره القائلون بهذا القول-من اشتراط امتياز المضمون عنه عند الضامن ليصح معه القصد الى الضمان عنه كما قدمنا نقله 
فقيل:ان وجهه أن الضمان يتوقف على القصدءو هو متعلق بالمضمون عنه و الحقءفلا بد من تميزه بوجه تزول عنه الجهاله ليمكن 
القصد اليه. 

و أورد عليه بأنه يشكل بمنع توقف القصد على ذلكك.فان المعتبر القصد الى الضمانءو هو التزام المال الذى يذكره المضمون له 
فى الذمه.و هو غير متوقف على معرفه من عليه الدينءو الدليل انما دل على اعتبار القصد فى العقد.لا فى من كان عليه الدينءفلو 
قال شخص مثلا:انى استحق فى ذمه شخص مأه درهمءفقال له آخر:ضمنتها لكك» كان قاصدا الى عقد الضمانءعلى أى من كان 
الدين عليهءو لا دليل على اعتبار ما زاد عن ذلكك. 

والى ذلكك مال فى التذكره حيث قال:«و هل يشترط معرفه ما يميزه عن غيره؟الأقرب العدمءبل لو قال:ضمنت الدين الذى لكك 
على من كان من الناس جاز.نعم لا بد من معرفه المضمون عنه بوصف يميزه عند الضامنءبما يمكن القصد معه الى الضمان 
عنهءلو لم يقصد الضمان عن أى من كان.انتهى. 

أقول:ما حكموا به من صحه الضمان و ثبوته فى هذه الصوره بمعنى على أى من كان من الناس لم أقف فيه على نص يدل 
عليه أو يشير اليه»و المفهوم من الروايات 


ص :4ه 


الوارده فى هذا الباب انما هو اعتبار معرفه المضمون عنه و لو بوجه ماءو الحكم بالصحه فيما ذكروه يتوقف على الدليل؛لأن 
الأصل براءه الذمهءو الحكم باشتغالها يحتاج الى دليل واضحءو الركون الى هذه التعليلات العليله مجازفه محضه كما عرفت»و 
دعوى العموم فى بعض روايات الضمان-على وجه يشمل هذه الصوره- ممنوعهءو بذلكك يظهر أن الأظهر فى الاحتجاج على 
اعتبار ذلكك انما هو كونه هو الوارد فى النصوصءلا ما عللوا به من القصد الذى تطرقت اليه هذه المناقشه. 


و الله العالم. 
الثالث [اشتراط رضا المضمون له فى صحه الضمان] 


-المشهور.عتل الأصحات اشتراط رضا المضمون له فى ضحه الضمان» وعللوه بأن حقه يتحول من ذمه غريمه إلى ذمه الضامق»و 
الناس يختلفون فى حسن المعامله و سهوله القضاءءفلو لم يعتبر رضاه لزم الضرر و الغررءو نقل عن الشيخ قول بعدم اشتراط 
رضاهءمحتجا بأن عليا(عليه السلام)و أبا قتاده ضمنا الدين عن الميتء و لم يسأل النبى(صلى الله عليه و آله)عن رضا المضمون 
لههو أجيب بأنها واقعه لا عموم لهاءو أن ذلك انما يدل على عدم بطلان الضمان قبل علمه ورده»و نحن نقول بموجبه. لانه 
صحيحءو لكن لا يلزم الا برضا المضمون له. 


أقول:و الذى وقفت عليه من الاخبار المتعلقه بهذه المسأله ما رواه 
ثقه الإسلام و الشيخ نور الله تعالى مرقديهما عن عبد الله بن سنان (١)فى‏ الصحيح 


اعن أبى عبد الله (عليه السلام)فى الرجل يموت و عليه دين فيضمنه ضامن للغرماء»فقال:إذا رضى به الغرماء فقد برئت ذمه 
اليت): 


و رواه فى الفقيه (1")عن الحسن بن محبوب عن الحسن بن صالح الثورى عن أبى عبد الله(عليه السلام)مثله»و الحسن بن صالح 
زيدى ضعيفء.و الخبر المذكور ظاهر فى الدلاله على القول المشهورءو به استدل جمله من أصحابنا المتأخرين من غير أن ينقلوا 
له معارضا فى ذلك.مع وجود المعارض فى الاخبارءبل تعدده كما 


٠١: ص‎ 


)١-١‏ التهذيب ج ‏ ص 187 ح 17 و فروع الكافى ج ه ص 14 ح ؟. 
-١‏ 1) الفقيه ج “ا ص 1١١8‏ ح "7". 


ستقف عليه. 

و مثل هذا الخبر 

قول الرضا(عليه السلام)فى كتاب فقه الرضوى (١)حيث‏ قال (عليه السلام): 

«وان كان لكك على رجل مالء»و ضمنه رجل عند موته و قبلت ضمانه فالميت قد برء و قد لزم الضامن رده عليك). 
و متها مااررواة 

الشيخ فى التهذيب فى الموثق عن إسحاق بن عمار (؟)عن أبى -عبد الله(عليه السلام) 


فى الرجل يكون عليه دين فحضره الموت فيقول وليه:على دينكك قال:يبرئه ذلككءو ان لم يوفه وليه من بعده.و قال:أرجو أن لا 
يأثم»و انما إثمه على الذى يحبسه.. 


فى الكافى و التهذيب عن الحسين بن الجهم فى الموثق قال: 


«سألت أبا الحسن (عليه السلام)عن رجل مات و له على دين»و خلف ولدا رجالا و نساءا و صبياناءفجاء رجل منهم فقال:أنت فى 
حل مما لأبى عليكك من حصتى و أنت فى حل مما لإخوتى و أخواتىءو أنا ضامن لرضاهم عنككءقال:تكون فى سعه من ذلكك 
و حلء قلت فان لم يعطهم؟قال:كان ذلك فى عنقهءقلت:فان رجع الورثه على فقالوا:أعطنا حقناءفقال:لهم ذلك فى الحكم 
الظاهرءفأما بينكك و بين الله عز و جل فأنت منها فى حل إذا كان الرجل الذى أحل لكك يضمن لكك عنهم رضاهم فيحتمل 
الضامن لكك)»الحديث 00. 


والخبران المذكوران ظاهرا الدلاله»صريحا المقاله»و لا سيما الثانى فى صحه الضمان و لزومه»من غير توقف على رضا المضمون 
له.فإن الثانى صريح فى أنه مع عدم الرضاءفان الضمان لازمءو قد ذكرنا فى هذا الخبر جمله من الفوائد 


١١: ص‎ 


.68١ المستدركك ج ؟ ص‎ )١-١ 

1- 1) التهذيب ج * ص 188 ح ؟7؟. 

*-”) فروع الكافى ج /ا ص 78 كتاب الوصايا ح لاءو فى التهذيب ج 4 ص ١121/‏ كتاب الوصايا ح 8١-إذا‏ كان الرجل الذى 
حللك يضمن عنهم رضاهم فيحتمل لما ضمن لككءو فى الوسائل ج ١‏ ص 187 الباب-*-من أبواب أحكام الضمان-إذا كان 
الرجل الذى حللك يضمن عنهم رضاهم فيحمل لما ضمن لكك. 


الراقد هل مدل الارعد لال ل كنات النديية: 
ويدل على ذلكك أيضا ما رواه 


الشيخ فى الصحيح عن حبيب الخثعمى و الصدوق فى الفقيه عن ابن ابى عمير عن حبيب الخثعمى عن ابى عبد الله(عليه السلام) 
قال: 


«قلت له:الرجل يكون عنده المال وديعه يأخذ منه بغير اذن صاحبه قال:لا يأخذ الا أن يكون له وفاء قال:قلت أ رأيت ان وجدت 


وهو كما ترى أيضا ظاهر فى صحه الضمان من غير اشتراط رضا المضمون له و المراد من الخبر أن الضامن أشهد على نفسه 
بأنه ضامنءو ينبغى تقييده بملاثه الضامن أيضاءو حمله على ذلك. 


ولم أقف على من تعرض لنقل هذه الاخبار فى المقام»فضلا عن الجواب عنها سوى صاحب الكفايهءفإنه نقل موثقه إسحاق بن 
عمارءو أجاب عنها بأنها تضعف عن مقاومه الخبر الصحيح المعتضد بالشهره بين الأصحابءو هو كما ترى»مع أن المخالفه غير 
منحصره فى الموثقه المذكوره كما عرفتءو المسأله عندى محل توقف و اشكالء لعدم معلوميه ما يجمع به بين هذه الاخبار. 
اق 


١١: ص‎ 


١-١)(فى‏ الوسائل ج ١‏ ص 775 كتاب الوديعه الباب-86-قال:قلت.بغير اذن فقال.أ رأيت ان وجد من.إلخ)-(و فى من لا 
يحضره الفقيه ج اص 195 ح ©)- (و فى التهذيب ج 7اص 18١‏ ح ف كتاب الوديعه). 

؟- 7) و العجب من المحدث الكاشانى فى المحجه حيث أنه ممن اختار القول المشهور فقال:-بعد ذكر المسأله خلافا للشيخ فى 
أحد قوليه للخبر-و هو قاصر الدلاله.و الظاهر أنه أشار بالخبر إلى موثقه إسحاق بن عمار و لا أدرى بما أراد من قصور الدلاله مع 
أنها واضحه الدلاله على القول المذكور فان ظاهرها أنه بمجرد قول وليه على دينككءتبرأ ذمه المضمون عنه من الدينءو تنتقل 
إلى ذمه الولى المذكورمن غير توقف على العلم بالمضمون له فضلا عن رضاه بذلككءو أخرج منها روايه الحسين بن الجهم 


ثم انه بناء على القول المشهور من اشتراط رضا المضمون له فهل المعتبر مجرد رضاه كيف اتفق و لو مع التراخى؟أم لا بد من 
كونه بصيغه القبولءقولان: 


استجود فى المسالكك الثانىءقال:لانه عقد فلا بد فيه من القبول.و لأصاله بقاء ما كان من شغل ذمه المضمون عنه و سلامه ذمه 
الضامنءو انتفاء حق المضمون له الى أن يتحقق المزيلءو حينئذ فيعتبر فيه ما يعتبر فى سائر العقود من التواصل المعهود بين 
الإيجاب و القبولءو كونه بلفظ الماضى و اللفظ العربىءلأنه من العقود اللازمه. 


ثم قال:و وجه العدم قصه على (عليه السلام)و أصاله عدم الاشتراطءو مخالفته لغيره من العقود المملكهءلأن الضمان لا يثبت ملكا 
جديدا وانما يتوثق به الدين الذى كان مملوكاءو فيه ان استحقاق المضمون له عند الضامن حقا ضرب من التملكك ثم ينتقض 


بالرهنءفإنه فائدته التوثق مع اشتراطه فيه انتهى. 


أقول جميع ما ذكره و أطال به لا يخرج عن مجرد الدعوىءو لم أره استند الى دليل يدل عليه ولا برهان يلجأ اليه الا التمسكك 
بأصاله بقاء شغل ذمه المضمون عنه و عدم شغل ذمه الضامنءو فيه أنه و ان كان الأمر كذلكك لكن يجب النظر فى الدليل 
المخرج عن ذلك من الاخبار الوارده فى هذا المضمارءلا مجرد الدعاوى العاريه عن الاعتبار. 


وأنت خبير بأنه لم يرد فى الاخبار مما يدل على اشتراط رضا المضمون له الا صحيحه عبد الله بن سنانءو قوله«فيها إذا رضى به 
الغرماء فقد برئت ذمه الميت» و ظاهرها بل صريحها هو توقف ذلك على ما يدل على الرضا بأى لفظ كانءبل بغير لفظ أيضاءو 
فى معناها عباره كتاب الفقه الرضوىءو من أين يفهم من ذلك اشتراط كونه عقدا مشتملا على الإيجاب و القبول بهذه 
الاعتبارات التى أطال بهاءمضافا إلى ما عرفته فى كتاب البيع من عدم دليل على هذه الأمور المذكورهءبل قيام الدليل على 
خلافهاءو هو ممن وافق على ذلكك ثمه.على أنكك قد عرفت من الروايات الثلاث التى أوردناها أنه يكفى فى حصول الضمان-و 
انتقال المال إلى ذمه الضامن-قوله 


ص 1 


«على دينكك أو أنا ضامن لرضاهم عنكك)ءو نحو ذلكك من الألفاظ الداله على ذلكء و بالجمله فإن كلامه هنا بمحل من الضعف 
الذى لا يخفى على المصنف و الله العالم. 


الرابع [عدم اشتراط رضا المضمون عنه فى صحه الضمان] : 


ظاهر جمله من الأصحاب أن رضى المضمون عنه غير شرط فى صحه الضمانءبل يظهر من المسالك أن ذلك موضع 
وفاق»حيث قال بعد قول المصنف: 


-و لا عبره برضا المضمون عنهءلان الضمان كالقضاءءهذا موضع وفاقءو لأن أداء الدين كما يجوز بغير اذنه فالتزامه فى الذمه 
أولى»و لصحه الضمان عن الميت كما مر فى واقعه المصلى عليه و لا يتصور رضاه.انتهى. 


و أشار بالواقعه المذكوره إلى حديثى على (عليه السلام)و أبى قتاده المتقدمين. 


أقول:ما نقله هنا من الاتفاق على الحكم المذكور ينافيه ما نقله فى المختلف عن الشيخ أنه قال فى النهايه:متى تبرع الضامن من 
غير مسأله المضمون عنهءو قبل المضمون له ضمانه»فقد برء عهده المضمون عنهءالا أن ينكر ذلكك و يأباه»فيبطل ضمان المتبرعءو 
يكون الحق على أصله لم ينتقل عنه بالضمانءثم نقل عن ابن البراج أنه قال:إذا تبرع انسان بضمان حق ثم أنكر المضمون عنه 
ذلك كان الحق باقيا فى جهته»لم ينتقل الى المتبرع بضمان ذلكك.قال:و هذا يوافق قول الشيخ من اعتبار رضى المضمون عنه فى 
الضمانءو به قال ابن حمزهءو هو قول شيخنا المفيد رحمه الله فى المقنعه.ثم نقل عن ابن إدريس أنه لا يعتبر رضى المضمون 
عنهءبل يلزم الضمان مع رضى الضامن و المضمون لهعقال:و هو مذهب والدى رحمه الله.ثم استدل على ذلكك فقال:لنا 


قوله(عليه السلام) ١2‏ 

«الزعيم غارم). و ما رواه 

داود الرقى (؟)فى الصحيح عن الصادق(عليه السلام)قال:مكتوب فى التوراه 

«كفاله ندامه غرامه). 

ولانه كالقضاء فلا خيار له كما لو قضى عنه.انتهى و منه يظهر ما فى دعوى الاتفاق مع ظهور خلاف هؤلاء الأجلاء و القائلون 
ص ١1:‏ 


1- 3) الوسائل ج 1 الباب 7 من أبواب الضمان ص ١80‏ ح 2. 


بعدم اشتراط رضى المضمون عنه.قالوا:تفريعا على ذلكك :بأنه لو أنكر المضمون عنه بعد الضمان لم يبطل الضمانءو عللوه بأنه لا 
أثر له.فإنه إذا لم يعتبر رضاه ابتداء فلا عبره بإنكاره بعدهءثم نقلوا هنا خلاف الشيخ و جماعه حيث حكموا ببطلانه بعد إنكاره»و 


ردوه بأنه ضعيف جدا. 


أقول:ان الشيخ انما حكم هنا ببطلان الضمان بالإنكار تفريعا على قوله باشتراط رضى المضمون عنه فى صحه الضمانءمع أنهم 
لم ينقلوا خلافه هناكءبل ادعوا الاتفاقءو هو يشعر بموافقه الشيخ لهم فى تلكك المسأله.و تخصيص مخالفته بهذهءو من ثم 


و أنت خبير بأنا لم نجد لهم دليلا شافيا على ما ادعوه من عدم اشتراط رضى المضمون عنه فى صحه الضمانءالا ما يذكرونه من 
جواز أداء الدين عنه بغير رضاه؛ و غايه ما يستند اليه هنا فى أداء الدين حديث الضمان عن الميت.حيث أنه لا يتصور الرضا أو 


عدمه من الميت. 


و ما ادعوه من جواز أداء الدين عن الحى و براءه ذمته مع عدم رضاه بذلكك لم نقف له على دليل و مع وجود الدليل عليه فحمل 
الضمان على ذلكك قياسءو ان كان مما يرجع اليه بنوع من الاعتبار و الاستناد الى الضمان عن الميت أو الأداء عنه غير دال على 
ما نحن فيه»لظهور الفرق بين الحى و الميتءفهو قياس مع الفارق» و ما ذكره العلا-مه من الدليل عليل لا يهدى الى سبيل و 
بالجمله فالمسأله لما عرفت محل اشكال. 


الخامس [نقل ذمه المضمون عنه إلى الضامن] : 

الظاهر أنه لا خلاف فى أنه متى تحقق الضمان على الوجه المعتبر شرعا انتقل المال من ذمه المضمون عنه إلى ذمه الضامنءو برء 
المضمون عنه من حق المضمون له.و انما يبقى الحق فى ذمه الضامن إذا كان الضمان باذنه دون ما إذا كان تبرعا و خالف كافه 
العامه فى ذلكك حيث قالوا:بان الضمان غير ناقلءو انما هو ضم ذمه إلى ذمه»فللمضمون له مطالبه من شاء من الضامن و 
المضمون عنه. 


١6: ص‎ 


و يدل على القول المذكور مضافا الى اتفاق الأصحاب(رضوان الله عليهم)؛ صحيحه عبد الله بن سنانءو موثقه إسحاق بن عمار»و 
موثقه الحسين بن الجهم المتقدماتء فإنها صريحه فى خلو ذمه المضمون عنه.و انتقال المال إلى ذمه الضامنءفعلى هذا لو أبرأ 
المضمون له ذمه المضمون عنه لم يفد شيئاءبل كان لغوا و ذلكك لأنكك قد عرفت أنه بالضمان انتقل المال إلى ذمه الضامن»و 
برئت ذمه المضمون عنه من حق المضمون له. فهذا الإبراء لم يصادف محلا لانه غير مشغول الذمه له. 


نعم لو أبرأ ذمه الضامن برئا جميعاءأما الضامن فلانه مشغول الذمه لهءفإذا أبرئه برئت ذمتهءو أما المضمون عنه فلان الضامن لا 
يرجع عليه الا بما أداه عنهءو هو هنا لم يؤد عنه شيثاءفلا يرجع إليه بشىءءو خالف الجمهور فى ذلككءفقالوا: 

ان كل واحد من الضامن و المضمون عنه ذمته مشغولهءفإذا أبرأ المضمون له المضمون عنه فقد أبرأ الضامن»لسقوط الحق كما 
لو أدى المالءو لو أبرأ الضامن لم يبرء المضمون عنهءلان الضامن عندهم كالوثيقه فلا يلزم من سقوطها سقوط الدين كفكك 
الرهن. 


و الحكم المذكور اتفاقى بين أصحابنا كما ذكره فى التذكره:حيث ادعى إجماع علمائنا على ذلككءو المحقق فى الشرائع نسبه 
إلى قول مشهورءو ربما كان فيه اشعار بوجود مخالف مناءأو إشاره الى عدم تحقق الإجماع المدعى. 


السادس [اشتراط الملاءه فى الضامن أو العلم بإعساره] : 


قد صرح الأصحا ب (رضوان الله عليهم)بأنه يشترط فى الضامن الملاءه أو العلم بإعساره و المراد انه شرط فى اللزوم لا فى الصحه 
فلو ضمن ثم بان إعساره كان للمضمون له الفسخ.قالوا:لان عقد الضمان مبنى على الارتفاقءو القصد منه استيفاء الدين من 
الضامنءو انما يكون ذلكك إذا أمكن الأداء بإيسارهءفإذا فات هذا المقصود ثبت للمضمون له الخيار بين الصبر على الضامن»و 
بين فسخ العقد و الرجوع على المضمون عنه. 

وهل الخيار هنا على الفور أم لا لم أقف فيه على كلام لهمءو الأصل يقتضى 


١8: ص‎ 


امتداده الى ان يثبت المزيلءو المراد بالملاءه المشترطه فى الضامن أن يكون مالكا لما يؤدى به الدين فاضلا عن المستثنيات فى 
البيعءو انما تعتبر الملاءه ابتداء لا استدامه فلو كان مليا وقت الضمان ثم تجدد عدمها قبل الأداء لم يبطل الضمانءو لم يجز له 
الفسخ.لحصول الشرط حين الضمان. 

ولم يحضرنى الان خبر فى المقام الا ما رواه 

ثقه الإسلام فى الكافى و الشيخ فى التهذيب عن عيسى بن عبد الله قال احتضر عبد الله بن الحسن و رواه فى الفقيه مرسلا قال: 
«و روى أنه احتضر عبد الله بن الحسن فاجتمع إليه غرماؤه فطالبوه بدين لهم فقال لهم:ما عندى ما أعطيكم و لكن ارضوا بمن 


شئتم من أخى و بنى عمى على بن الحسين أو عبد الله بن جعفر فقال الغرماء:اما عبد الله بن جعفر فملى مطولءو اما على بن 
الحسين» فرجل لا مال له صدوق و هو أحبهما إليناءفأرسل إليه فأخبره الخبر فقال عليه السلام: 


أضمن لكم المال إلى غله و لم تكن له غله فقال القوم:قد رضينا و ضمنه فلما أتت الغله أتاح الله عز و جل له المال فأداه». (1). 


و الخبر مع ضعف سنده و عدم إسناده الى الامام(عليه السلام)لا دلاله فيه على محل البحثءو ظنى أن الأضحات لو تعلوا الشرط 
هنا رضا المضمون له بالضامنء و قبوله له مليا كان أو غير ملى لكان أظهرءفإن مجرد الملاءه مع حصول المطل كما تضمنه هذا 
الخبر لا تفيد فائده فى ترتب الأثر عليها. 


و بالجمله فإن اشتراطهم رضا المضمون له كما هو المشهور بينهم بالضمان و الضامن كاف عن هذا الشرط هناءمع أنه لا دليل 
عليه الا ما ذكروه من التعليل الذى يحصل بالرضا بالضامنءإلا أنكك قد عرفت اختلاف الاخبار فى ذلككءو أن أكثر الأخبار ظاهر 
فى العدم.و الله العالم. 


1١: ص‎ 


)١ -١‏ الكافى ج ص 4 باب قضاء الدين ح لاو فى التهذيب ج ص ١1ح ١١‏ و فى من لا يحضره الفقيه ج .ص 6 باب 
الحواله حديث 5-(و لا يخفى ان فى النسخ اختلافا جزئيا)و فى الوسائل ج ١‏ ص 187 ح .١‏ 


السابع [فى صور الضمان و حكمها] 


-الحق المضمون اما أن يكون حالا أو مؤجلا ثم انه اما أن يضمنه الضامن حالا أو مؤجلا-و على تقدير ضمان المؤجل 
مؤجلاءاما أن يكون الأجل الثانى مساويا للأولءأو أنقص أو أزيد:و على التقادير اما ان يكون الضمان تبرعاء أو بسؤال المضمون 
عنه.فالصور اثنى عشرهءو قد صرح جمله من محققى المتأخرين و متأخريهم بأنها كلها جائزه».للأصلءو عموم دلائل مشروعيه 
الضمانءو تحقق الغرض المطلوب منه فى الجميعءو لا-نه كالقضاء عن المدين»و بعض هذه الصور إجماعىءو بعضها محل 
خلافءالا أن محل الخلاف فى كلامهم غير محرر. 


و ظاهر كلام المحقق فى الشرائع أن الضمان المؤجل جائز إجماعاءو فى الحال تردد أظهره الجوازءو المراد من الثانى الذى هو 
محل التردد عنده ما لو كان الدين مؤجلا فضمنه الضامن حالا. 


و المنقول عن الشيخ و جماعه منع الضمان هناءلان مبنى عقد الضمان على الإرفاقءو تسهيل الأمر على المضمون عنه:و الضمان 
فى هذه الصوره ينافى الغرض المذكورءلان الدين مؤجل و الضامن يريد أن يضمنه حالاءو يرجع به على المضمون عنه.و وجه 
آخر و هو أن ثبوت المال فى ذمه الضامن فرع ثبوته فى ذمه المضمون عنهءو الفرع لا يكون أقوى من الأصلء (1)و القائلون 
بالصحه أجابوا عن ذلكك بأن المنتقل بالضمان هو الدينءو أما الأجل فإذا أسقطه المديون و أدى المال حالا جازءفكذا إذا سأل 
الضمان كذلكءلان الضمان انما ضمن كذلكك باذنه و سؤاله»فهو فى معنى الاسقاط له.لكنه لا يرجع على المضمون عنه الا بعد 
تمام 
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)١-١‏ قال فى المبسوط:إذا ضمن المؤجل حالا الأقوى أنه لا يصحءلا-نه لا يجوز ان يكون الفرع أقوى من الأصلءقال فى 
المختلف:بعد نقل ذلك عنه:الوجه عندى الصحه. و لا نسلم تحقق القوه هناءفإنه يجوز للمضمون عنه دفع المال معجلا كذا 
يجوز الضمان معجلاء فان الضمان كالقضاء إذا ثبت هذاءفإذا ضمن حالا لم يكن له الرجوع على المضمون عنه. الا بعد الأجل و 
ان أخذ منه المال حالا انتهى.منه رحمه الله. 


الأجلءو ان أداه حالا بمقتضى الضمانءو لو كان الضامن متبرعا بالضمان فأولى بعدم الاشتراطءإذ لا رجوع له على المضمون 
عنه فيكون فى معنى ما لو أدى عنه- دينه المؤجل قبل الأجلءو هو جائز. 


ومن ذلكك يظهر أن الجواز هو الأقوى و فى هذه الصوره أعنى صوره الضمان حالا صوره أخرىءو هى ما إذا كان الدين حالاءو 
سيأتى الكلام فيها فى المقام. 


ان شاء الله تعالى. 


و أما الصوره الأولى مما نقلناه من كلام المحقق و هى قوله ان الضمان المؤجل جائز إجماعا فهى شامله لجمله من الصور.منها ما 
لو كان الدين حالا فضمنه مؤجلاء و هذه الصوره مجمع عليهاءو دعواه الإجماع هنا فى محلهءو التعليل بالارتفاق و تسهيل الأمر 
على المضمون عنه هنا متجهءلان الدين حال و بالفمان صار مؤجل قالوا:و لبس هذا تعليقا للضمان على الأجلءبل تأجيل للدي 
الحال فى عقد لازم؛ (0)و من حكم هذه الصوره أن المضمون عنه لا يطالب قبل حلول الأجل. 


أمامن المضمون لهد.فلانه لا طلب له عليهلانتقال حقه الى ذمه الضامنء.و أما من الضامن فلانه ليس له المطالبه حتى يؤدى و لو 
كان حالا فمع الأجل أولى و ليس للمضمون له أيضا مطالبه الضامن قبل حلول الأجل عملا بمقتضى الشرط. 


و من صور تلكك الصوره المشار إليها ما لو كان الحق مؤجلا مع قصور أجل الضمان أو مساواته و تعليل الشيخ و الجماعه 
المانعين من ضمان المؤجل حالا يقتضى المنع من هاتين الصورتين»لما عرفت من أنهم عللوا ذلكك و به صرح فى المختلف و 
غيره أيضا بأن الضمان إرفاقء (')فالإخلال به يقتضى تسويغ المطالبه للضامن؛ 


ص ١9:‏ 
-١‏ سعلى أنه ليس له عظالبه التشيهوق عنه ممتي يودى ما فبهنه كن صو ره خلول الددية» فكيت فى ضوره الأج »فيو بطريق 
أولى.منه رحمه الله. 


؟- 1) أما لو كان أجل الضمان أزيد من أجل الحقءفإنه داخل فى الإجماعءلأن الأجل الزائد يحصل فيه الارتفاق المطلوب من 


الضمان.منه رحمه الله. 


فيتسلط على مطالبه المضمون عنه فى الحالءفينتفى فائده الضمانءو هذا التعليل بعينه آت فى الأجل المساوى و القاصرءو يقتضى 
أن الضامن لو كان متبرعا لم يضرء لانتفاء المانع من التسلط على المضمون عنه. 


و الشيخ فخر الدين منع من ضمان الحال كما ذهب اليه الشيخءالا أنه علله بعله أخرى قال:لانه ضمان ما لم يجب.و هذا التعليل 
يجرى فى الأجل القاصر عن أجل الدين»كما هو شامل للحالءو مخرج للمساوى (1١)و‏ بالجمله فإطلاق كلام الشيخ و من تبعه 
حيث خصوا المنع بصوره ضمان المؤجل حالا يقتضى ثبوت الإجماع المدعى فى صوره الضمان مؤجلا لما كان حالا أو مؤجلا 
بجميع أقسامهءو بالنظر الى التعليلات يدل على اختصاصه بغير الصورتين المذكورتينءو أما الضمان حالا فان كان الدين مؤجلا 
فقد اتفق المانعون على منعه نصا و تعليلا كذا قبل. 


وفيه أن الشيخ فخر الدين من القائلين بهذا القولءو قد تقدم تعليله بغير ما علل به الشيخ و ان كان حالاءفالشيخ فخر الدين و 
أتباعه جوزوه لوجوب الحق»و الشيخ و أتباعه منعوه لعدم الارتفاق.و الله العالم. 


الثامن:لو ضمن مؤجلا مع كون الدين حالا ثم مات قبل حلول الأجل 


حل الدين المذكورءو أخذ من تركته»لما تقدم من أن الميت تحل ديونه المؤجله بموته»و هذا من جمله أفرادهاءو للورثه حينئذ 
مطالبه المضمون عنهءلان الدين عليه حال كما هو المفروضءو لم يحصل ما يقتضى تأجيلهءو المؤجل انما هو الدين الذى فى 


ذمه الضامنءلا الذى فى ذمتهءو الضامن اثما امتنع رجوعه عليه فى حياته 
ص :3 


)١ -١‏ قال العلامه فى المختلف:بعد ذكر ما قدمنا نقله عنه فى الحاشيه المقدمه من نقل كلام الشيخ فى المبسوط ورده لهنما 
صورته و قد استخرج ولدى العزيز محمد جعلت فداه وجها هنا يقوى قول الشيخ رحمه اللهءو هو أن الحلول زياده فى الحق»و 
ايكذ نعلت لمان بهءو هذه الزياده غير واجبه على المديونءو لا ثانيه فى ذمته»فيكون ضمان ما لم يجب فلا يصح عندنا 


من حيث أنه لا يرجع الا بعد دفع ما ضمنهءو حيث أنه قد مات و حل عليه الدين و أخذ من تركته زال المانع من مطالبه 
المضمون عنهءو يأتى مثله أيضا فى ما لو دفع الضامن المال فى حياته قبل حلول الأجل باختياره؛فان له الرجوع على المضمون 
عنهءلعين ما ذكر. 


و هذا بخلاائ ما لو كان الدين مؤجلا على المضمون عنه فضمنه الضامن كذلك. فإنه بحلوله عليه بعد الموت و أخذه من 
تركته لا يحل على المضمون عنهءلان الحلول عليه لا يستلزم الحلول على الأخر كما لا يحل عليه المؤجل لو ضمنه الضامن حالا 
على القول بذلك. 


التاسع [فى رجوع الضامن إلى المضمون عنه بما دفعه] : 


قد صرح الأصحاب من غير خلاف يعرف بأنه متى حصل الضمان على الوجه المعتبر شرعاءفإنه يرجع الضامن على المضمون عنه 
بما دفعه الى المضمون له ان ضمن باذنه و لو أدى بغير اذنه»و لو ضمن بغير اذنه لم يرجع عليه»و ان أدى باذنه» و لو ضمن باذنه 
وأدى بإذنه فأولى بالضمانءو لو ضمن بغير اذنه و أدى بغير إذنه فأولى بعدم الضمان. 


و ظاهر المحقق الأردبيلى(قدس سره)المناقشه فى هذا المقام»حيث قال: 


بعد ذكر عدم الرجوع مع عدم الاذن فى الضمان ما صورته:و أما الرجوع مع الاذن فى الضمان مع الاذن فى الأداء و عدمه ففيه 
تأملءإذ الاذن فى الضمان و الأداء لا يدل على قبول أداء العوضءبشىء من الدلالاتءو الأصل عدمه؛الا أن تدل قرينه حال أو 
مقال على ذلكك. كما فى لزوم الأجره على من أمر شخصا بفعل له أجره عادهءو لهذا قال فى التذكره:لو قال :أعط فلانا ألفا ففعل 
لم يرجعءو كذا لو قال:أعتق عبدكك أو الى متاعكك فى البحر عند خوف الغرق و عدمهءالا أن ينضم اليه ما يدل على قبول 
العوض.مثل قوله عنى فى الأولين»و على ضمانه و عوضه فى الثالثءو بهذا المقدار يلزم»و هذا دليل على عدم اشتراط الصيغه 
الخاصهءو المقارنه و غيرهما فافهم»و لى فى اللزوم مع انضمام قوله عنى أيضا تأملءو ان قالوه الا أن ينضم إليه قرينه»و 


5١: ص‎ 


يعلم من التذكره الإجماع على الرجوع مع الاذن فى مجرد الضمان فتأمل.انتهى أقول:و يدل على ما ذكره الأصحاب مضافا الى 
الإجماع المنقول عن التذكره ما رواه 


الشيخ فئ التهذيب عن الحسين بن خالد قال: 
«قلت لأبى الحسن عليه السلام: 
جعلت فداكك قول الناس الضامن غارمءقال:فقال:ليس على الضامن غرمءالغرم على من أكل المال). (1). 


و هو ظاهر كما ترى فى رجوع الضامن على المضمون عنه بما اغترمه للمضمون له و أنه لا غرم عليه»بمعنى عدم رجوعه على 
المضمون عنهءو لو صح ما ذكره من عدم الرجوع للزم حصول الغرم عليه.مع أنه(عليه السلام)قد نفاه عنه»و جعل الغرم على من 
أكل المال و هو المضمون عنهءو بالخبر المذكور يجب الخروج عن الأصل الذى استند اليهءو الخبر وان كان مطلقا الا أنه 
محمول على ما إذا كان الضمان باذن المضمون عنه. 


الشيخ بإسناده عن عمر بن يزيد (1)قال: 


«سألت أبا عبد الله(عليه السلام) عن رجل ضمن ضمانا ثم صالح على بعض ما صالح عليه قال:ليس لهءالا الذى صالح عليه). و 


رواه 
الكلينى عن عمر بن يزيد فى الموثق 000و رواه ابن إدريس فى مستطرفات السرائر من كتاب عبد الله بن بكير عنه (6)قال: 
«سألت أبا عبد الله(عليه السلام)عن رجل ضمن عن رجل ضمانا ثم صالح على بعض ما ضمنه فقال قال:ليس له الا الذى صالح 


عليه». و هو أيضا ظاهر فى الرجوعءو محمول على الاذن فى الضمانءو لو كان ما توهمه من عدم الرجوع حتقا لنفاه(عليه السلام)و 
لم يثبت له الرجوع بشىء بالكليه. 


و بالجمله فإن كلامه هنا ناش عن عدم الوقوف على شىء من الاخبار المذكوره.و أما 
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قياسه على لزوم الأجره فهو-مع كونه قياسا لا يجوز التعويل عليه فى الأحكام الشرعيه- قياس مع الفارق.لأنه ان كان ذلك الفعل 
المأمور به يرجع الى الأسمر بمعنى أنه أمره أن يفعله له-فان دعوى عدم استحقاق الأسجره ممنوعهءو ان كان لا كذلك كالأمر 
برمى ماله فى البحر و نحوه فهو ليس من محل البحث فى شىء و الفرق بينه و بين ما نحن فيه ظاهرءو القياس عليه قياس مع 
الفارق كما ذكرناه.و الله العالم. 


العاشر [فى رجوع الضامن بأقل الأمرين فيما دفع عروضا] : 


لو دفع الضامن للمضمون له عما فى ذمته عروضا برء الضامن مما عليه و كان له الرجوع مع الاذن فى الضمان بأقل الأمرين من 
قيمه العروض و ما تباع به فى السوقءو مما كان فى ذمه المضمون عنهءلان الضامن لا يستحق أكثر مما أدى» و المضمون عنه لا 
يؤدى أكثر مما فى ذمته و مما أداه الضامنءفلو فرضنا أن الذى فى ذمته كان مأه درهمءو العروض التى دفعها الضامن كانت 


تساوس ختسييية درهنا فايس عله الآ الكسييو :و كذا او ذرفيتا ان العروفن كانت قسازق ماهو غشري فلمين عليه الا المام: 


أما الأول فلان الضامن لا يستحق الرجوع بأزيد مما دفعه»و لهذا لو أبرء المضمون له لم يرجع بشىء و لو ابرء عن البعض لم 
يرجع إلا بالباقى. 


و أماالثانى فلا-ن المضمون عنه لا يجب عليه أداء أكثر مما فى ذمته اتفاقاء و قال ابن الجنيد على ما نقل عنه فى المختلف:لو 
ضمن زيد لعبد الله دينا على عمروء فصالح زيد عبد الله عن جمله ضمانه عن عمروءعلى ما يجوز التتابع به بينهماءفان كان ذلكك 
قبل وجوب الحكم على زيد بالمال الذى ضمنه (١)لم‏ يكن له الا قيمته» أو قدر ما أعطاه عبد الله يرجع به على عمروءو ان كان 
بعد وجوب الحكم كان له الرجوع بأصل الحق على عمرو. 


وأجاب عنه العلامه فقال لنا:انه وضع للإرفاقءو الرجوع بأكثر مما دفع 


ص عرفا 


)١ -١‏ أقول:الظاهر أن مراده بوجوب الحكم على زيد كنايه عن وقت المطالبه و وجوب الدفع عليه.منه رحمه الله. 


مناف لهءفلا- يصح ثم قال:احتج بأن الثابت فى ذمه الضامن قدر المالءو دفع الأقل بعد الحكم عليه.بالأكثر ابتداء عطيه من 
المضمون له للضامن فلا يسقط. 


و الجواب ما تقدم من منافاه الضمان لذلك.فالحكمه يقتضى عدم الصحه.انتهى أقول:و الأظهر فى الجواب هو ما قدمناه سابق 
هذا الموضع من روايتى عمر بن يزيد و عبد الله بن بكير الواردتين فى الصلح.و انه ليس له الا الذى صالح عليه؛ و هى مبنيه على 
أنه أقل الأمرين كما هو الغالبءفان الظاهر من المصالحه هو دفع ما هو أقل من الحق و تراضى الطرفين عليهءو الا فلو كان ذلكك 
قدر الحق كان أداء للدين» و لا يحتاج الى صلح و لا تراض عليهءو الروايه داله بإطلاقها على ذلككءسواء كان قبل الحكم الذى 
هو كنايه عن المطالبه»و الحكم بوجوب الدفع أو بعدهءو ما ذكره العلامه طاب ثراه يكون مؤيدا لذلكك.و الله العالم. 


الحادى عشر [حكم ما لو ادعى الضامن الجنون حاله الضمان] : 


قال الشيخ فى المبسوط:إذا ضمن باذنه كان له مطالبه المضمون عنه بتخليصه و ان لم يطالبه المضمون لهءو قال أيضا فى الكتاب 
المذكور:إذا ادعى الضامن الجنون حاله الضمان و لم يعرف له حاله الجنون كان القول قوله.لأ-ن الأصل براءه الذمهءو كلا 
الحكمين محل بحث و إشكال. 


أما الأول فإن ظاهر الأصحاب هو المنع من المطالبه فى الصوره المذكوره؛ لأنه انما يرجع عليه بعد الأداء بما يؤديهءو الحال أنه 
هنا لم يؤد شيئاءو لعل المضمون له يبرؤه من الدين كلا أو بعضا فكيف يتسلط الان على المطالبه.و أما الثانى فإن ما استند اليه 
من أصاله البراءء معارض أيضا بأن الأصل عدم الجنونءو الأصل صحه الضمان فيعارض ما ذكره من الأصل بأحد هذين 


الأصلينءو يبقى الأصل الثانى سالما عن المعارض. 
الثانى عشر [فى عدم جواز ضمان المضمون عنه عن الضامن ما ضمنه عنه] : 


-قال الشيخ فى المبسوط:إذا ضمن رجل عن رجل ألف درهم و ضمن المضمون عنه عن الضامن لم يجزءلان المضمون عنه 
أصل للضامنءو هو فرع للمضمون عنهءفلا يجوز أن يصير الأصل فرعا و الفرع أصلاءو أيضا فلا فائده فيه. 


ص :3 


قال فى المختلف بعد نقل ذلكك:و الوجه عندى صحه ذلكك لوجود المقتضىء و انتفاء المانع»أما وجود المقتضى فلان عقد 
الضمان صدر من أهله فى محلهءو أما انتفاء المانع فليس إلا الأصاله و الفرعيه»و ذلك لا يصح للمانعيه»لتحقق المال فى ذمه 


الضامنءو براءه ذمه المضمون عنه»فيكون كالأجنبىءقولهدلا فائده فيهاقلنا: 
ممنوع لجواز أن يضمن الحال مؤجلا و بالعكس انتهى. 


أقول:ظاهر كلاسم جمله من الأصحاب جواز التسلسل فى الضمان.بأن يضمن ضامنءثم يضمن عنه آخرءو هكذاءو يصح 
دورهءكما صرح به العلامه فيسقط بذلكك الضمانء.و يرجع الحق كما كانءو لم يخالف فى ذلك الآ الشيخ كما عرفت. 


منها الاختلافءبأن يضمن الحال مؤجلا و بالعكس »كما ذكره العلامه»و به يندفع كلام الشيخ أنه لا فائده فيه. 


و بالجمله فإنه ل مخالف فى الحكم المذكور الا ما تقدم حكايته عن الشيخء و العجب هنا من المحقق الأردبيلى حيث ادعى 
الاتفاق على الحكم المذكور.مع اشتهار خلاف الشيخءو تصريح الأصحاب به (1)و الله العالم. 


ص مرهلا 


)١ -١‏ حيث انه(قدس سره)قال بعد قول المصنف و ترامى الضمان ما صورته أى يصح أن يضمن ضامن شخصا ثم يضمنه آخر 
و هكذا و يسمى التسلسل و يكون حكم كل لا حق مع سابقه حكم الأولين و الظاهر عدم الخلاف عند الأصحاب فى ذلكك و 
وجهه ظاهر مما تقدم و كأنهم يريدون الرد على بعض العامه و الظاهر تجويز دوره أيضا عندهم بخلاف العامه.انتهى و مما ذكرنا 
يعلم ان الأصحاب انما أرادوا بما ذكروه الرد على الشيخ كما عرفتءلكنه لما غفل عن خلاف الشيخ.و ظن الاتفاق فى الحكم 
حمل كلامهم على الرد فى هذا المقام على العامه.منه رحمه الله. 


البحث الثانى فى الحق المضمون 

اشاره 

وفيه مسائل- 

الأولى [اشتراط كون المال المضمون ثابتا فى الذمه] 


يشترط فى المال المضمون أن يكون ثابتا فى الذمه و ان لم يكن مستقراءكالثمن فى مده الخيار فيصح ضمانه»و هذا الضمان قد 
يكون للبائع القابض الثمن»فيضمن له عن المشترى على تقدير ظهور كونه مستحقا للغير» أو على تقدير ظهور عيب فيه»ليرجع 
بأرشهءو قد يكون ضمانه للمشترى على تقدير ظهور كون البيع مستحقا للغير ليرجع بهءو على التقديرين فإنما هو ضمان لعهدته. 
لاله نفسه.و الفرق بين الضمانين ظاهر من جهه اللفظ و المعنى. 


أما الفرق اللفظى فإنه فى ضمانه نفسهءيقول ضمنت لكك الثمن الذى فى ذمه زيد مثلاءو فى ضمان العهده يقول ضمنت لكك 
عهدته أو دركه. 


و أما المعنوى فإنه بالنسبه إلى ضمانه نفسه يفيد انتقاله إلى ذمه الضامن»كما عرفت فيما تقدمءو برأيه المضمون عنهءو ضمان 
العهده ليس كذلك .بل انما يفيد ضمان دركه على بعض التقديراتءو فى ضمان المال ليس بلازمءو لكن يؤل الى اللزوم كمال 
الجعاله قبل فعل ما شرطءو مال السبق و الرمايه على خلاف. 


و وجه الصحه-على ما ذكروه-هو أن الجعاله و ان كانت من العقود الجائزه و المال فيها لا يلزم الا بتمام العملءفإن بقى منه شىء 
وان قل فليس له شىء الا انه يؤل الى اللزوم بتمام العمل»و قد وجد سبب اللزومءو هو العقد فيكون كالثمن فى مده الخيار» و 
أجيب عن ذلكك بمنع وجود السببءفإنه العقد و العمل معا لا العقد وحده. و انما هو جزء السببءو لم يحصل به ثبوت و لا 
لزوم»حتى أنه لو لم يتم العمل و بقى منه شىءءفإنه لا يستحق شيئا بما مضىءفيكون الباقى بمنزله الشرط فى استحقاق 
الجميع:فكيف إذا كان قبل الشروع فى العملءو الفرق بينه و بين الثمن فى مده الخيار ظاهرءلان الثمن ثابت فى ذمه المشترى- 
مملوك للبائعءغايه الأمر أنه 


ص :3 


متزلزل بخلاف الجعالهءفإنها لا ثبوت لها أصلا حتى يكمل الفعل كما عرفت. 


نعم يمكن أن يستدل على هذا القول بظاهر قوله عز و جل (1):وَ لِمَنْ لكاءَ به حِمْل بعر وَ أَنا به زَعِيمٌ» فان فيها دلاله على جواز 
ضمان مال الجعاله قبل العملء لانه ضمنه قبل العملءو قد استدل الفقهاء بهذه الأساعن جياه من مسائل الجعاله و الضمانءو 
الظاهر أن ما نحن فيه من قبيل ذلك. 

و قطع العلامه فى التذكره بعدم الجواز قبل الشروع فى العملءلانه ضمان ما لم يجبءو استقرب الجواز بعد الشروعءهذا بالنسبه 
إلى الجعالهءو أما مال السبق و الرمايه فلا إشكال فى جواز ضمانه بعد العمل كما تقدمءو أما قبله.فإنه يبنى على كونه جعاله أو 
إجارهءو فيه خلاف سيأتى ذكره إنشاء الله تعالى فى موضعهءقال فى المسالكك:و الأقوى أنه عقد لازم كيف كان فيلزم المال فيه 
بالعقد فيصح ضمانه. 


الثانيه [الخلاف فى صحه ضمان مال الكتابه المشروطه] : 


اختلف الأصحاب فى مال الكتابه المشروطه هل يصح ضمانه أم لا-؟ فقيل:بالثانى»لأنه ليس بلازم و لا يؤل الى اللزوم؛و هو 
مذهب الشيخ فى المبسوط. قال:لانه ليس بلازم فى الحالءو لا يؤل الى اللزوم لان للمكاتب إسقاطه بفسخ الكتابه للعجز فلا يلزم 
العبد فى الحال و لا يؤول إلى اللزومءلأ-نه إذا أداه عتقءو إذا عتق خرج عن أن يكون مكاتباءفلا- يتصور أن يلزمه فى ذمته مال 
الكتابه بحيث لا يكون له الامتناعءو لان الضمان إثبات مال فى الذمهءو التزام لأدائه»و هو فرع للمضمون عنه؛ فلا يجوز أن يكون 
المال فى الأصل غير لازم و يكون فى الفرع لازماءفلهذا منعنا من صحه ضمانه. 


والمشهور الجوازءو به صرح المحقق و العلامه»و الخلاف هنا مبنى على الخلاف فى مال الكتابه المشروطه هل هو لازم أم لا؟و 
حيث أن مذهب الشيخ عدم لزومه من قبل العبدءلانه لو عجز نفسه رجعءو قد بنى عليه مسئله الضمان. 


و مذهب الأصحاب لما كان هو القول باللزوم ثمه.قالوا:باللزوم هنا. 
ص :717 


)١-١‏ سوره يوسف الآبه ؟ل. 


قال فى المسالكك:و لو تنزلنا الى الجواز فالصحه متجهه أيضاءلأن المال ثابت فى ذمه المكاتب بالعقدءغايته أنه غير مستقر 
كالثمن فى مده الخيارءفعلى هذا متى ضمنه ضامن انعتق لأنه فى حكم الأداء بناء على انه ناقلءو امتنع التعجيز كما ادى المال 


و بالجمله فالظاهر هو المشهور لما عرفت.و موضع الخلاف كما عرفت هو الكتابه المشروطه. 
أما المطلقه»فالظاهر أنه لا خلاف فى لزومها و صحه ضمانها.و الله العالم. 
الثالثه [إفى صحه ضمان النفقه للزوجه] : 


اشاره 


لا خلاف فى أنه يصح ضمان نفقه الزوجه الماضيه و الحاضره. لاستقرارها فى ذمه الزوج. 


أما المستقبله كنفقه الشهر المستقبل فلاءو وجه الفرق بين الحالين أن النفقه عوض التمكينءو هو بالنسبه إلى الزمان المستقبل غير 
حاصلءلجواز النشوزء فالنفقه فيه غير متعلقه بالذمه.فلا يصح ضمانهاءثم ان ما علل به الضمان فى الموضعين الأولين من استقرار 
النفقه فى الذمه إنما يتجه فى النفقه الماضيهءو أما الحاضره فإنه لا اشكال عندهم فى وجوبها و ثبوتها فى الذمه مع التمكين. 


لما صرحوا به من أنها تجب فى كل يوم حاضر بطلوع فجره مع التمكين. 


و اما استقرارها ففيه اشكالءمبنى على انها لو نشزت فى أثناء النهار هل يسترد منها نفقه ذلكك اليوم أم لا؟و فيه خلاف يأتى 
الكلام فيه إنشاء الله تعالى فى محله. 


قالوا:أما لو ماتت أو طلقها استقرتءو فى تخصيص نفقه الزوجه بالذكر فى هذا المقام مع وجوب الإنفاق على غيرها من 
العمودين إشاره الى عدم الضمان فى نفقه غيرهاءلأن الفائت منها لا يثبت فى الذمه.كما تثبت نفقه الزوجه.بل غايه ما يلزم من 
الإخلال بها الإ-ثم و المؤاخذه.لأ-ن الغرض المقصود من الأسمر بها البر و الصله؛ فتفوت بفوات وقتهاءبخلاف نفقه الزوجه فإنها 
معاوضهءوقعت فى مقابله التمكين فسبيلها سبيل الدين. 


ص :71 


و قد وقع الخلاف هنا فى موضعيزن 
الأول 


قال الشيخ 2 المبسوط:يصح ضمان النفقه الماضيه و الحاضره للزوجه دون المستقبلهءلأنها تجب بالتمكين»و متى ضمن النفقه 
فإنما يصح مقدار نفقه المعسرءلأنها ثابته لكل حالءو أما الزياده عليها الى تمام نفقه الموسرءفهى غير ثابته لأنها تسقط بإعساره»و 
تبعه ابن البراج على ذلكك. 


و هذا الكلاسم غير خال من الأشكال بل الاختلال لأنه متى كان الذى يجب قضاؤه انما هو النفقه الماضيه و الحاضرهءو الزوج 
يضمن بنسبه حالهءفآن كان موسرا ضمن نفقه الموسرءو ان كان معسرا ضمن نفقه المعسرءو لا يسقط الزائد على نفقه المعسر 


بإعسار الموسر بعد وجوبه. 


ولا يتم هذا الكلام الا على مذهب من يقول بضمان النفقه المستقبله»كما صرح به فى المختلف حيث قال:و انما يتم ذلك على 
مذهب القائلين بصحه ضمان النفقه المستقبله»و قول الشيخ فى المبسوط كأنه مذهب المخالفءو تفريع على تسويغ ضمان النفقه 
المستقبله»و تبعه ابن البراج توهما أن ذلكك فتواه.انتهى و ما ذكره(قدس سره)جيد فى حد ذاتهءالا أن تطبيق عباره الشيخ عليه 
مشكلءو الحق أن كلامه(قدس سره)هنا فى المبسوط لا يخلو عن سهو و غفله؛ لعدم ارتباط العباره و انتظامها. 


الثانى: 


قال ابن إدريس:فى الموضع الذى يصح ضمانها فلا تصح الا أن تكون معلومه.لآن ضمان المجهول على الصحيح من المذهب و 
عند المحصلين من أصحابنا لا يصحءو هو ظاهر فى عدم صحه ضمان النفقه مع مجهوليتهاءو عدم معلوميه قدرها و كميتهاءو فيه 
ما يأتى تحقيقه ان شاء الله تعالى فى هذه المسأله. 


الرابعه [الخلاف فى ضمان المجهول] : 


اختلف الأصحاب فى ضمان المجهولءو المراد به ما يمكن استعلامه بعد ذلكك كما لو ضمن ما فى ذمته.أما لو لم يكن 
الاستعلام لم يصح الضمان قولا واحدا كما لو قال:ضمنت لكك شيئا مما لكك على فلان»لصدق الشىء على القليل و الكثير»و 
احتمال لزوم أقل ما يتناوله الشىء كالإقرار»يندفع بأنه ليس هو المضمون. و ان كان بعض أفراده. 


ص :539 


و ممن قال بصحه الضمان فى المسأله»الشيخ فى النهايه»و شيخنا المفيد فى المقنعهءو ابن الجنيد و سلار و أبو الصلاح و ابن 
زهره وابن البراج فى الكاملء و المحقق و العلامه و هو القول المشهور على ما نقله فى المسالكك. 


و ممن ذهب الى العدم:الشيخ فى المبسوط و الخلافءو به قال ابن البراج فى المهذب و ابن إدريس. 


احتج فى المختلف على القول الأول قال:لنا الأصل الصحهءو عموم قوله تعالى نكو أنا بهِ زَعِيمٌ) و أشار الى حمل البعير»و 


وقوله (عليه السلام) 52 

«الزعيم غارم». و ما رواه 

عطاء عن الباقر 0(عليه السلام)قال: 

قلت له:جعلت فداكك ان على دينا إذا ذكرته فسد على ما أنا فيه:فقال(ع):سبحان الله أو ما بلغكك أن رسول الله(صلى الله عليه و 
آله)كان يقول فى خطبته:من تركك ضياعا فعلى ضياعهءو من ترك دينا فعلى دينه»و من تركك مالا فأكله (ع)فكفاله رسول الله 
(صلى الله عليه و آله)ميتا ككفالته حيا و كفالته حيا ككفالته ميتاءفقال الرجل: 


نفست عنى جعلنى الله فداكك). و لو لم يكن ضمان المجهول صحيحا لم يكن لهذا الضمان حكم و لا اعتبار»إذ الباطل لا اعتبار 
به فامتنع من الامام(عليه السلام)الحكم بأن النبى(صلى الله عليه و آله) كافل. 


ثم نقل عن الشيخ:أنه احتج بأن النبى(صلى الله عليه و آله)«نهى عن الغرر» و ضمان المجهول غررءلانه لا يدرى كم قدرا من 
المال عليهءو لعدم الدليل على صحته.ثم أجاب عنه(قدس سره)بأن الغرر انما هو فى المعاوضات التى تفضى إلى التنازع»أما مثل 
الإقرار و الضمان و شبههماءفلان الحكم فيها معين»و هو الرجوع الى قول المقر فى الإقرار»و الى البينه فى الضمانءفلا غرر هناءو 
الدليل قد بيناه انتهى. 


1 


)١-١‏ سوره يوسف الآبه ؟ل. 
*-”) التهذيب ج © ص ١‏ ١7ح‏ ١١سو‏ الوسائل ح ١‏ ص 91 ح 2. 


*- ©) قبل قوله فأكله أى إرثه.لأنه(ص)و الأثمه من بعده وارث من لا وارث له. منه رحمه الله. 


أقول:و يدل على القول المشهور زياده على المذكور ما تقدم من حديث ضمان على بن الحسين (1١)عليهما‏ السلام»لدين عبد الله 
بن الحسنء و حديث ضمانه عليه السلام لدين محمد بن أسامه (1)فإنهما ظاهران بل صريحان فى عدم معلوميه الدين قدره و 
كميته وقت الضمانءالا أن لقائل أن يقول:ان الظاهر من كلام المانعين من ذلكك من حيث الغرر أن محل البحث و الخلاف فى 
المسأله انما هو بالنسبه إلى الضمان الذى يرجع به صاحبه على المضمون عنه.و ظاهر هذه الاخبار أعنى خبر ضمان النبى(صلى 
الله عليه و آله)و ضمان على بن الحسين(عليهما السلام) أنه ليس كذلكك فلا تكون هذه الاخبار من محل البحث فى شىءءو 
هكذا الكلا-م فى الا-يه فإنه متى خص محل البحث بما ذكرناهءفان الآيه ليست من ذلكك فى شىء أيضاءلأن الظاهر منها انما هو 
ضمان الجعاله كما تقدمت الإشاره اليه. 


و بالجمله فإنه ان جعل موضع البحث الضمان بقول مطلقءفالحق فى جانب القول المشهور للايه و الاخبار المذكورهءو ان خص 
بما ذكرناه فباب المناقشه غير مسدود لما عرفت.و الله العالم. 


الخامسه [الخلاف فى ما يرجع إليه فى بيان المجهول] : 


قد عرفت فى سابق هذه المسئله أن المشهور صحه ضمان المجهولء الا أن القائلين بذلكك اختلفوا فيما يرجع إليه فى بيان ذلكك 
المجهول و تعيين قدره. فقيل بالرجوع فى ذلك الى البينه»بأنه كان ثابتا فى ذمته وقت الضمانءلا ما يوجد فى كتابءو لا ما 
يقربه المضمون عنه و لا ما يحلف عليه المضمون له برد اليمين عليه من المضمون عنهءفلو لم يكن ثابتا وقت الضمان بأن تجدد 
بعده.فإنه لا يصح لانه ضمان ما لم يجبءو الشهاده به لا تفيد فائده-و لا عبره أيضا بما يوجد فى دفتر أو كتاب لعدم الثبوت فى 
ذمته بذلككءو انما يلزم ضمان الثابتءو لا ما يقر به المضمون عنه. لأن إقراره انما ينعقد على نفسه لا على غيره و لا يحلف عليه 
المضمون له برد اليمين عليه من المضمون عنه.لأن الخصومه الان بين الضامن و المضمون عنهءفلا يلزم ما ثبت 


ص "١:‏ 
)١ -١‏ الوسائل ج ١‏ ص ١8١‏ وص ”18 الباب ”و 0 من أبواب الضمان. 


؟-1) وقد تقدم حديث محمد بن أسامه فى الموضع الثانى من البحث الأولءو اما حديث عبد الله بن الحسن فقد تقدم فى 


بسعارغه غريوة كما لانيك نما قريم 


نعم لو كان حلف المضمون له برد اليمين عليه من الضامنءفان كان النزاع بينه و بين الضامن ثبت على الضامن ما حلف عليه 
المضمون له و قيل:بلزوم ما يقربه الغريم أيضاءو نقل عن أبى الصلاح و ابن حمزهءو فيه ما عرفت آنفا من ان إقرار المقر انما 
ينعقد على نفسه لا على غيره .)١(‏ 


نعم لو كان الإقرار سابقا على الضمان فإنه يلزم الضامن ما أوجبه الإقراره كما صرح فى المختلف.و قيل:بلزوم ما يحلف عليه 
المضمون له مطلقا (5)و هو منقول عن الشيخ المفيدءقال(قدس سره)-على ما نقله عنه فى المختلشف:ضمان المجهول 
لازم كضمان المعلوم حتى يخرج منه بحسب ما تقوم به البينه للمضمون عنهء أو يحلف عليهو تفسير هذا أن يقول:لإنسان قد 
لازم عليه على حق له عنده خل سبيله؛ و أنا ضامن لحقكك عليه كائنا ما كان»فإن أقام المضمون له البينه على مقدار الحق خرج 
له الضامنءو لا يقبل دعواه بغير بينه»الا أن يحلف على ما يدعيهءو لا يجوز أن يضمن انسان عن غيره ما يدعيه كائنا ما كانءو لا 


ما يقترحه من الحقوقءو لا ما يخرج حساب فى كتاب لا حجه فيه الا أن يتعين المضمو نءأو يقوم به حجه على ما ذكر انتهى. 


و هو ظاهر فى إلزام الضامن ما يحلف عليه المضمون له و هو قول الشيخ أيضا الا أنه قيده برضا الضامن بالحلفءو حينئذ فيكون 
هذا قولا رابعا فى المسأله: و شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك احتمل أن المراد بالرضا هنا الرد من الضامن بأن حلفق المضمون 
له برد اليمين عليه من الضامن كما هو أحد فردى الإطلاق فى عباره الشيخ المفيدءو قد عرفت آنفا أنه فى هذه الصوره يلزم 
الضمان و يجب عليه الأداء. 


لض 


)١-١‏ واماإذا كان حلفه انما هو لدفع المضمون عنه و إثباته الدعوى عليه باليمين المردوده من قبل المضمون عنه فلا يلزم 
منهما ثبوت ذلك على الضامن و الدعوى الان انما هو معه كما لا يخفى.منه رحمه الله. 
1- ؟) اى أعم من ان يكون رد اليمين عليه من الضامن أو المضمون عنه منه رحمه الله. 


وانما الإشكال فى صوره رد المضمون عنهءو حينئذ بناء على هذا الاحتمال يرجع الى قول المفيدءو يكون تخصيصا له بهذه 
الصورهءو هو جيدءالا انه باعتبار حمل الرضا على الرد لا يخلو من بعد.لان الرد أعم من ذلكك كما عرفت. 


و العلا-مه فى المختلف فرع ذلكك على أن يمين المدعى هل هى كالبينه»أو كالإإقرار؟قال:و التحقيق أن يقول:ان جعلنا يمين 
المدعى كالبينه كان له الرجوع على الضامنءسواء رضى بيمينه أم لاو ان جعلناها كالإقرار افتقر الى رضا الضامن إذا ضمن 
المجهول. 


و بالجمله فالقدر المتيقن من ذلك هو القول الأول و هو الحكم بالبينه و كذا مع رد اليمين من الضامن و حلف المضمون عليه و 
ما عدا ذلكك محل توقف و اشكال و العجب هنا من المحقق الأردبيلى(قدس سره)حيث قال:و لا يلزمه ما يقربه المضمون عنه و 


و توهم الإجماع على الانحصار فى البينه مع وجود الخلاف كما عرفتء و انتشاره فى كتب الأصحاب كالمسالكك و المختلف و 
غيرهما عجيب منه(قدس سره) و لو ضمن ما يشهد به عليه لم يصح الا ان يكون ثابتا فى ذمته وقت الضمان فإنه لا مانع من صحه 
ضمانه»و أما ما تجدد بعد ذلك فلاءلانه ضمان ما لم يجبءو من شرط صحه الضمان تعلقه بالدين الثابت فى الذمه وقت 
الضمانءو حينئذ فضمانه لما يشهد به عليه شامل لما كان ثابتا فى ذمته وقت الضمان و ما كان متجدداءو الأول صحيح دون 
الثانى و بذلك يظهر ان إطلاءق بعض العبارات بأنه لا يصح أن يضمن ما يشهد به عليه لا-نه لا يعلم بثبوته فى الذمه وقت 
الضمان-ليس فى محله. 


السادسه [فى ضمان الأعيان المضمونه] 

قد صرح أكثر الأصحاب بجواز ضمان الأعيان المضمونه التى يجب على من هى فى يده ردهاءو لو تلفت رد قيمتها كالمغخصوب 
و المقبوض بالبيع الفاسدء و العاريه المضمونه كأحد النقدين المشروط قال فى التذكره: يجوز ضمان أعيانها فإنه مال مضمون 
على المضمون عنه فجاز الضمان عنهءو لو ضمن قيمتها لو تلفث فالأقوى عندى الصحهءلأن ذلكك ثابت فى ذمه القابض انتهى. 


ص كر 


و تردد المحقق فى الشرائع ثم قال:الا شبه الجواز. 


أقول؛ مان هذه الأعيان اما أن يكون نمق تكليق الضامن برد أعباتها على مالكهاء أو مع :ضمان قيمتها لو :تلفت عند 
الغاصبءو المستام و نحوهماء أو الأعم منهماءو فى صحه الكل اشكالءلعدم الدليل على ما ذكروه من الجواز و الأصل عدمه. 


و ما استدلوا به-من أن منشأه وجود سبب الضمان للعينءو القيمه و هو القبض على الكيفيه المخصوصهءفيصح,أما الأول فلأنه 
ضمان مال مضمون على المضمون عنهءو أما الثانى فلشبوت القيمه فى ذمه الغاصب و نحو لو تلفت-منظور فيه بأن الثابت فى 
الأول انما هو وجوب الردءو هو ليس بمالء.و الثانى ليس بواقع» فهو ضمان ما لم يجب و ان وجد سببه.لأن القيمه لا تجب الا 
بالتلف و لم يحصل. 


ومنه يظهر أن الأظهر عدم الجواز و هو اختيار شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك لما ذكرناه و زاد أيضا فى القسم الأول فسادا 
من وجه آخرءو هوان من خواص الضمان كما قد عرفت انتقال الحق إلى ذمه الضامنءو براءه المضمون عنه. و هنا ليس 
كذلككءلان الغاصب مخاطب بالرد و مكلف به إجماعاءو انما يفيد هذا الضمان ضم ذمه إلى ذمهءو ليس من أصولنا. 


و مرجعه الى ما قدمناه من أن الحق الواجب على من بيده المال انما هو الرد الى صاحبهءو هو لا ينتقل»كما هو الحكم الجارى 
فى الضمانءبل يجب على من هو فى يده ردهءو لا يخاطب به غيره. 


و أما ما ذكره المحقق الأردبيلى(قدس سره)حيث قال:و يحتمل الثبوت لصدق الضمان عرفا مع ثبوت شرعيته مطلقاءو ليبس 
بمعلوم كون ما ذكر من لوازمه أو شرائطه.نعم غالبا انما يكون كذ لككءو لهذا قال فى التذكره:ضمان المال عندنا ناقل»و فى 
ضمان الأعيان المضموته و العهده اشكالءأقربه عندى جواز مطالبه كل من الضامن و المضمون عنه الى آخخرهءبعد أن اختار 
جواز ضمان الأعيان المضمونه و العهدهءو كأنه لذلكك تردد البعض و استشكل فتأملانتهى. 


ففيه نظر لان الرجوع الى صدق الضمان عرفا ممنوعءإذ لا مدخل للعرف 


ص حون 


هنا مع وجود النهى الشرعى و ثبوته نصا و فتوىءو دعوى ثبوت شرعيته مطلقا ممنوع أيضا فإنه محل البحث و مطرح النزاعءفان 
الخصم يمنع من ثبوت شرعيته على الوجه المذكور. 


و قوله-انه ليس بمعلوم كون ما ذكر من لوازمه أو شرائطه»مشيرا بذلكك الى ما احتج به الخصم من أن مقتضى الضمان الانتقال 
إلى ذمه الضامنءو براءه المضمون عنه-فيه أنه قد تقدم فى الموضع الخامس من البحث الأول ما يدل على أن الحكم اتفاقى نصا 
و فتوىءو دعوى كونه غالبا دون أن يكون كليا ممنوعه. 


نعم هذا الحكم انما ورد فى المواضع التى قام الدليل على صحه الضمان فيهاءو أما ما ذكر هنا من ضمان الأعيان فإنا لم نقف فى 
الاخبار ما يدل عليهءو انما جوزه من جوزه بما عرفت من ذلكك الوجه الاعتبارى الذى تقدم ذكره مع انتقاضه بما عرفت أيضاءو 


كلامه فى التذكره الذى استند اليه هنا لا يسمن و لا يغنى من جوع فإنه يرد عليه جميع ما ذكرنا. 


و بالجمله فإنه لما لم يقم هنا على الضمان كما ادعوه دليل واضحءفالمانع مستظهرءو الأصل العدم؛و دعوى عموم أدله الضمان 
لذلك ممنوع لما عرفتءثم انه بناء على المشهور من الحكم بجواز ضمان الأعيان المضمونه نفوا الجواز عن الأعيان الغير 
المضمونه كالوديعه و العاريه الغير المضمونه و مال المضاربه و ما فى يد الوكيل و أمين الحاكم و الوصى فإنه لا يصح ضمانهاءو 
قد ادعى فى التذكره الإجماع على ذلككءو جعلوا الفرق بينها و بين ما سبق باعتبار الضمانءو عدمه؛ فحيث كانت تلكك الأعيان 
مضمونه على من هى فى يدهءلان يده يد عاريه صح جواز الضمان فيهاءبخلاف هذه حيث أنه لا ضمان عليه»و ان فرض ضمانه 
لها على تقدير التعدى و التفريطءالا أن السبب الان ليس بواقع. 


نعم لو كان قد تعدى فيها و صارت مضمونه عليه جاز الضمانءو صارت من جمله أفراد تلكك المسأله»لوجود السبب و هو كونها 
مككجو هو البعك اكه عم هوا ز كسان الأعاة الممسموكه أعم من أن يكون ضمانها بالأصل أو العارضءو أنت خبير بما فى هذا 
الفرق الذى بنوا عليه»لما عرفت من أن مجرد كونها مضمونه على من 


ص :8 


هى بيده لا تصلح سببا لجواز ضمانهاءلاختلال شروط الضمان كما عرفت.و العمده فى ثبوت الأحكام على النصوص الشرعيه و 
حيث لم يرد فيها نص فإثبات الحكم و الاعتماد على مثل هذه التعليلات مجازفه سيما مع ما عرفت من انتقاضها و عدم تمامهاءو 
الله العالم. 


البحث الثالث فى اللواحق 
اشاره 

و فيه أيضا مسائل» 

[المسأله] الاولى [فى ضمان العهده] 


اشاره 


-الظاهر انه لا خلاف بين الأصحاب«رضوان الله عليهم؛فى جواز ضمان العهدهءو هو أن يضمن عهده الثمن للمشترى عن البائع 
إذا كان قد قبضه البائع فى كل موضع يثبت فيه بطلان البيع من أصلهءبأن يكون مستحقا لغير البائع»و لم يجز المالكك البيع على 
تقدير صحه بيع الفضولى أو أجازه و لم يرض بقبض الثمن و مثله ما لو تبين خلل فى البيع اقتضى فساده كتخلف شرط فيه أو 
اقثرانهة بشرط فاسد على القول بكون ذلك مبطلا لأصل العقدءو ملخصه اشتغال الذمه بالمضمون على أحد هذه الوجوه وقث 
الضمانءفان ضمان الثمن للمشترى يصح فى جميع ذلك و كما يصح ضمان العهده عن البائع للمشترى»يصح للبائع أيضا عن 
المشترىءبأن يخرج الثمن مستحقا لغيره و نحوهءو أن يكون معيبا يستحق الأ-رش به و ظاهر جمله منهم أن دليل هذا النوع من 
الضمان انما هو الإجماع أو الضروره فإنه لو لم يجز مثله للزم تعطيل بعض المعاملاتءفان كثيرا ما يحتاج الإنسان إلى المعاملات 
مع من لا- يوثق به فى تلف الثمن»على تقدير بطلا-ن البيع و عمل المسلمين و الى ذلكك أشار فى التذكره فقال:و هذا الضمان 
عندنا صحيح ان كان البائع قد قبض الثمنءالى أن قال:لإطباق الناس عليه فى جميع الأعصارءو لأن الحاجه تمس إلى معامله من 


لا يعرف ولا يوثق بيده و ملكه و يخاف عدم الظفر به لو خرج مستحقا للغير. 


أقول:و كأنه لذلكك:قال به من قال:بعدم جواز ضمان الأعيانءقال فى المسالكك:و فى الحقيقه هذا فرد من أفراد الأعيان المضمونه 
على تقدير كونه موجودا حاله الضمانءو قد تقدم ما فى ضمان الأعيان و المصنف هنا انما رتب الحكم على مذهبه هناككء أو أن 
هذا الفرد خارج من البين»لمكان الضروره:فإن ظاهرهم 


ص ان 


الإطباق على جوازه انتهى. 


و أنت خبير بما فى تعليلاتهم فى هذا المقام من عدم الصلوح لتأسيس الأحكام, و لو تم الرجوع الى مثل هذه التعليلات العليله 
فى تأسيس الأحكام الشرعيه لا تسع المجالءو كثر الخبط فى شريعه ذى الجلالءمع استفاضه الاخبار عن الآل بالمنع عن الفتوى 
الا بما يعلم عنهم(صلوات الله عليهم)و الأمر بالرد إليهم فيما لم يرد فيه نص عنهمءو الأمر بالسكوت عما سكت الله عنه و نحو 
ذلك كما لا يخفى على من تتبع الاخبار»و جاس خلال تلكك الديار. 


نعم لا يبعد فيما ذكروه فى ضمان الثمن بعد التصرف فيه و رجوعه إلى الذمه. فإنه يصير حينئذ من قبيل ضمان ما فى الذمه لا 
ضمان الأعيان»و هو مما لا خلاف فيه؛ فإنه متى كان ثابتا فى ذمه المضمون عنه و ضمنه الضامن و الحال هذه فإنه لا إشكال فى 


صحته. 


وقال المحقق الألردذبيلى (قتدس سرم)و لد استعاد فى ضبمان الأعيان سعنى جواز طلن العين من فى ذه و الضامن مخيرفى 
وجوب رد العين عليهماءو عوضها بعد التلف بعد الضمانءبل لا يبعد كونه ناقلا- أيضا بمعنى وجوب الردءفيطلب العين عن 
الضامن فيأخذها من المضمون عنه و يردها إلى أهلها ان ثبت النقل بالدليل مطلقا و الا يكون النقل مخصوصا فيما يمكن من 
الأموال التى فى الذمه. 

قال فى التذكره ضمان المال عندنا ثاقل للمال من ذمه المديون إلى ذمه الضامن على ما يأتىءو فى ضمان الأعيان المضمونه و 
العهده اشكالءأقربه عندى جواز مطالبه كل من الضامن و المضمون عنه.أما الضامن فللضمانءو أما المضمون عنه فلوجود العين 
فى يده أو تلفها فيه.و فى العهده ان شاء المشترى طالب البائع و ان شاء طالب الضامنءلان القصد هنا بالضمان التوثق لا غير 
الهاي 

ولا يخفى عليك ما فى هذا الكلام فإنه مجرد دعوى و عاريه عن الدليل»و البحث فى صحه الضمان فى هذا المقام و إثباته 
بالدليل الظاهر ليمكن بناء ما ذكروه من هذه الأحكام عليهءو ان كان بنوع من التجوز فى بعض المواردءو متى كان ذلكك غير 


ص 86 


فجميع هذا الكلام نفخ فى غير ضرامءو تفسير الضمان بمعنى طلب العين ممن فى يده كما ذكره فى صدر كلامه مجاز بعيد.لا 
يصار اليه الا بدليلءو الا فمعنى الضمان شرعا هو انتقال الحق إلى ذمه الضامنءو تفسير النقل بما ذكره من وجوب الرد أبعد»و 
قوله والا يكون النقل مخصوصا بما فى الذمه فيه ما تقدمت الإشاره إليه من أنه انما اختص بما فى الذمه.لكونه هو مورد الضمان 
كبرها: 

و أما غيره مما ذكروه فى ضمان العين المضمونه و العهده الراجع إليه أيضا فليس من الضمان فى شىء لعدم الدليل عليه»فلم 
يترتب عليه الحكم المذكور و تكلف ترتيبه عليه بهذه التجوزات السخيفه فرع ثبوته أولاءو ليس فليس. 

و بما ذكرنا يظهر لكك ان ضمان العهده ان تعلق بالعين الموجوده فهو داخل تحت ضمان الأعيان المضمونه وان كان ظاهرهم 
هنا الاتفاق عليه للضروره كما ادعوه بخلافه ثمه لما تقدم من الخلاف فى تلكك المسئله و ان تعلق بالثمن بعد تلفه و استقراره فى 
الذمه فهو داخل فى ضمان الديون التى فى الذمهءو لا إشكال فى الصحه. 


تنبيهات 


الأول [المناط فى ضمان العهده] 


قال فى التذكره المناط فى ضمان العهده أن يقول الضامن للمشترى:ضمنت لكك عهدته أو ثمنه أو دركه أو خلصتكك.و الظاهر 
أن مراده من ذكر هذه الألفاظ مجرد التمثيلءبمعنى أن كل لفظ يفهم منه ذلكك كهذه الألفاظ و نحوهاءفإنهءيقع به الضمان»و 
يصح ذلك للبائع أو المشترى»و محل الضمان المذكور كل موضع يظهر فيه بطلان العقد.كما تقدم. 

الثانى [اشتراط اشتغال الذمه فى صحه ضمان العهده] 

-قد عرفت مما تقدم أن من شروط صحه ضمان العهده اشتغال الذمه بالمضمون على أحد الوجوه السابقه»و حينئذ فالمعتبر فى 
ضمان العهده وجود الضمان حالتهءفلا عبره بالتجدد بعل ذلك كالفسخ بالتقابل»و تلف المبيع قبل القبض» و الفسخ بخيار 
الحيوان»و خيار المجلس و نحوها فإنه حاله الضمان ليس بفاسد, و لم يحصل الاستقرار فى الذمه الذى هو شرط فى الضمانءفلم 
يكن مضمونا فضمانه على هذا التقدير يكون من قبيل ضمان ما لم يجب و حينئذ فلا يدخل هذا فى ضمان العهده.و مثله أيضا 
لو فسخ المشترى بعيب سابق فإنه لا يدخل ذلكك فى ضمان العهده 


ص 1 


فلا يلزم الضامن الثمن على تقدير الفسخ بالعيب بل يرجع به المشترى على البائع» و يطالبه بهءلان الفسخ بالعيب إنما أبطل العقد 
من حينهءلا من أصله كما فى ضمان العهده الذى تقدم تحقيقه فلم يكن حاله الضمان و هو وقت البيع مضمونا. 

حتى أنه لو صرح بضمانه فى ذلكك الوقت فسد (1)لانه ضمان ما لم يجب. و الذمه إنما اشتغلت به بعد الفسخ.و الشرط الذى 
يبنى عليه الضمان كما تقدم هو ضمانه حال اشتغال الذمه به»فوقت الضمان الذمه غير مشغولهءو وقت الاشتغال متأخر لم يقع فيه 
ضمانءفلم يصادف الضمان محلهءو لا يؤثر هنا تقدم سبب الفسخ.ء و هو العيب الموجود حال البيع:لأنكك قد عرفت أن المدار 
على اشتغال الذمه وقت الضمانءو هو غير حاصلءو مجرد تقدم السبب مع أنه قد يرضى به المشترى و لا يفسخ العقد غير موجب 
لصحه الضمان لما عرفت. 


الثالث [دليل تسميته بضمان العهده و الدرىك] 


-قد اشتهر فى كلام الفقهاء تسميه هذا الضمان بضمان العهده. و ضمان الدركك.و قد صرح العلامه فى التحرير و غيره فى غيره 
بأن العهدهءفى الأصل اسم للوثيقه» أو الكتاب الذى يكتب فيه وثيقه البيع»و يذكر فيه مقدار الثمن و أحواله من وصف و حلول و 
تأجيلءثم نقل الى نفس الثمنءو غلب فيه. 


و قال فئ التذكره:سمى ضمان العهده لالتزام الضامن ما ف عهده البائع رده» لما ذكره 2 الصحاح.ءفقال:يقال كك الأمر:عهده 
بالضم:أى لم يحكم بعد و فى عقله عهده أى ضعفءفكان الضامن ضمن ضعف العقدءو التزم ما يحتاج اليه فيه من عزمءأو أن 
الضامن من التزم رجعه المشترى عليه عند الحاجه.انتهى. 


و أما تسميه ضمان الدرك فقال فى التذكره أيضا:و أما الدركك فقال فى الصحاح الدرك التبعه»و قيل:سمى ضمان الدركك 
لالتزامه الغرامه عتد أدراكك المستدق غين ماله 


وقال فى المسالكك:و قيل:يسمى ضمان الدركك لالتزامه الغرامه عند ادراكك الشخص عين ماله. 
أقول:قال فى القاموس الدركك و يسكن:التبعه»و فى الصحاحءالدركث: 
ص خا 


)١ -١‏ فيه إشاره إلى الرد على من قال بدخول هذا الفرد فى الإطلاق و صحه ضمانه و أنه من جمله ضمان العهده لتقدم سبب 
الفسخ و فيه ما عرفت فى الأصل.منه رحمه الله. 


التبعه»و قال فى كتاب المصباح المنير بعد أن قال:أدركته إذا طلبته فلحقته. و الدركك بفتحتين و سكون الراء لغه من أدركت 
الشىء»ءو منه ضمان الدركك انتهى. 


الرابع [عدم جريان ضمان العهده لو فسخ المشترى بعيب سابق] 


-قد عرفت أنه لو فسخ المشترى بعيب سابق فإنه لا يدخل ذلكك فى ضمان العهده.و لا يلزم الضامن الثمن لعدم اشتغال ذمه 
المضمون عنه وقت العقد بالثمنءو انما حصل ذلك بعد الفسخ. 


وانما يبقى الاشكال (1)(فيما لو طالب المشترى بالأرشءفهل يرجع به على الضامن متى ضمنه لان استحقاقه ثابت وقت العقد.و 
هو مناط الفرق بين الثمن و الأرشءفيدخل الأرش فى ضمان العهده.دون الثمن على تقدير الفسخ بالعيبءفان الثمن انما يجب 
بالفسخ اللاحق المتأخر عن الضمان. 


و أما الأرش فإنه جزء من الثمن ثابت به وقت الضمانءفيندرج فى ضمان العهده غايه الأمر انه مجهول القدرءو قد تقدم صحه 
ضمان المجهول على التفصيل المتقدمءو الحكم هنا مبنى على ما ثبت هناك,أم لا يرجع نظرا الى أن الاستحقاق للأرش انما 
جعل بعد العلم بالعيب.و اختيار أخذ الأرشءو الموجود حاله العقد من العيب ما كان يلزمه بغير الأرشءبل اللازم التخيير بينه و 


بين الردءفلم يتعين الرد الا بالاختيار. 


و ملخص الاشكال المذكور يرجع الى أن الأرش هل هو ثابت بالعقد و انما يزول بالفسخءو الرجوع الى الثمن أو أن سببه وان 
كان حاصلاءفإنه لا يثبت الا باختياره:و لعل الأول أقربببناء على هذه التعليلاتءنظرا الى أن الأرش كان واجبا بالأصلءلأنه 


عوض جزء فائت من مال المعاوضهءو يكفى فى ثبوته بقاء المشترى على الشراء و انما ينتقل الى الثمن بارتفاق آخر حيث لم 


يسلم له المبيع تاماءو الله العالم. 
المسأله الثانيه [فى رجوع المشترى إلى الضامن إذا خرج المبيع مستحقا] 
-قالوا:إذا خرج المبيع مستحقا رجع على الضامنءأما 


5*٠: ص‎ 


)١-1١‏ وفيه إشاره إلى أنه لو كان الضمان انما هو بعهده الثمن فإنه لا يشمل الأرشءالا أن يكون ذلك معلوما و مقصودا 
منهماءو يمكن أن يكون هذا وجه الرد و الاشكالءو أما إذا ضمن الأرش و خرج به.فإنه لا إشكال فى صحه الضمان لما ذكرناه 
فى الأصلءو ظاهرهم أن محل الخلاف انما هو إذا ضمن الثمن خاصهءو كلام الأكثر خال من التخصيص بالثمن.منه رحمه الله. 


لو خرج بعضه فإنه يرجع على الضامن بما قابل المستحقءو كان فى الباقى بالخيارء فان فسخ رجع بما قابله على البائع خاصه. 


أقول:أما الكلا-م فيما إذا خرج الجميع مستحقا فظاهر»و أما فيما لو خرج بعضه مستحقا فإنه يطالب الضامن بحصته من الثمن»و 


ذلكك فان ثمن ذلكك البعض حيث أن البائع باعه»و هو لا يستحقه بقى فى ذمه البائع وقت البيع»فصح ضمانه. 


ولو قلنا بصحه بيع الفضولى توقف على اجازه المالكك لذلكك البعضءفان أجازه صحءو ان لم يجز فالحكم كما ذكرءثم ان 
المشترى يتخير بين الفسخ لتبعيض الصفقهءو بين الرضا على الوجه المذكورءفان فسخ فى الباقى رجع بثمنه على البائع خاصه 
على المشهورءلعدم تناول الضمان لهءفان ثبوت ثمن هذا الباقى انما حصل بعد الفسخءلا حال الضمانءو من شرط الضمان كما 
تقدم اشتغال الذمه بالمضمون حال الضمان. 


و نقل عن الشيخ الخلاف هناءو القول بجواز الرجوع على الضامن للجميع قال فى المختلف:إذا خرج بعض المبيع مستحقا رجع 
المشترى على الضامن للعهده بما قابل المستحق من الثمنءفان فسخ البيع لتبعيض الصفقهءقال الشيخ:رجع بما قابل الباقى أيضا 
على الضامن ان شاءءو ليس بجيدءلنا انه حصل بسبب متأخر و هو الفسخ المتجدد بعد البيع»فلا يرجع به على الضامن لعدم دخوله 
فى ضمانه. لانه لم يجب وقت الضمانءاحتج الشيخ:بأن السبب فيه الاستحقاق الذى حصل فى بعضهءو الجواب المنع»بل السبب 


الفسخءانتهى. 


أقول:قد تقدم فى مسأله الرجوع بالأرش بسبب العيب ان الأشهر الأظهر الرجوع به على الضامن»لوجود سبب الاستحقاق وقت 
الضمانءفإنه ضمنهءو المبيع معيب يستحق للمشترى فيه الأأرش.لأ-نه عوض من ذلكك الجزء الفائت من المبيع و ما نحن فيه 
كذلكك كما ذكره الشيخءفان تبعيض الصفقه الذى هو سبب الفسخ الناشئ من استحقاق بعض المبيع كان متحققا وقت المبيعءو 
القائل-بعدم جواز الضمان هنا-عليه بيان الفرق بين الموضعينءفإنهما من باب واحد لا يعرف بينهما فرقءو بذلكك يظهر أن 
المسأله لا تخلو من الاشكالءو الله العالم. 


5١: ص‎ 


المسأله الثالثه [عدم صحه ضمان درك ما يحدث من بناء أو غرس] 


-قالوا لو ضمن ضامن للمشترى درك ما يحدث من بناء أو غرس لم يصحءلا-نه ضمان ما لم يجبءو المراد أنه حيث كان 
للمشترى التصرف فيما يشتريه بالبناء و الغرس و نحو ذلككءفلو خاف ظهور كون المبيع مستحقا و يذهب ما يغرسه فيه و يبنيه 
مجانا فضمن له ضامن أنه ان ظهر كونه مستحقا و قلع المالكك الغرس و هدم البناء فهو ضامن لدركك ذلك.هل يصح هذا 
الضمان أم لا؟الوجه أنه لا يصحءلانه ضمان ما لم يجبءلانه حين الضمان لم يكن مستحقا للأرش على البائع» و انما استحقه بعد 
القلع»و خراب البناء»المتأخرين عن وقت الضمان. 


و المراد بالدرك الذى ضمنه الضامن هو الأسرش الذى يلزم للمشترى فى مثل هذه الصورهءو هو تفاوت ما بين قيمه تلكك 
الأشجارءو البناء مثبته و مقلوعهءو يأتى على ما تقدم من صحه الضمان مع تقدم سبب الاستحقاق صحه الضمان هناءلانه و ان 
كان الأرش غير مستحق الا بعد القلع و هو الذى بنى عليه عدم الضمان كما عرفتءالا أن سببه كان موجودا وقت الضمان.و هو 
كون الأرض مستحقه للغيرءفينبغى جريان الاحتمال السابق فيما نحن فيه»و حيث انه قد تقرر و علم أنه إذا ظهرت الأرض مستحقه 
وقد بنى المشترى فيها أو غرسءفأزال المالكك ما أحدثه فإن له الرجوع على البائع بالأرش كما تقدمءفلو ضمن البائع و الحال 
هذه درك ذلك. 


فهل يصح الضمانءقيل:نعمءلانه لازم بنفس العقدءو كأنه أريد انه لازم بالعقد ضمن أم لم يضمنءفضمانه يصير مؤكدا. 


و أورد عليه بأنه لا يلزم من ضمانه لكونه بايعا مسلطا له على الانتفاع مجانا ضمانه»لعقد الضمانءمع عدم شرائطه التى من جملتها 
كونه ثابتا حال الضمان» فعدم الصحه أولى. 

و بذلكك يظهر أنه ليس الخلاءف فى ثبوته على البائع أم لا فإنه ثابت عليه بغير اشكال كما تقدمءبل الخلاف انما هو فى ثبوته 
بسبب الضمان-و ان كان ثابتا بدونه»بمعنى أن كلا منهما سبب على حدهءو يظهر الفائده فيما لو أسقط المشترى عن البائع حق 
الرجوع بسبب البيع»فإنه يبقى له الرجوع بسبب الضمان لو قلنا بصحته كما لو كان له خياران فأسقط أحدههما فإن له الفسخ بالاخر 
ان شاءءو الله العالم. 


ص :57 


المسأله الرابعه-إذا اختلف الضامن و المضمون له فى قبض مال الضمان 
اشاره 


و ادعى الضامن دفعه مع كون ضمانه باذن المضمون عنهءو أنكر المضمون له ذلكك فان مقتضى القاعده أن القول قول المضمون 
له بيمينهءلانه منكرءو الأصل عدم الدفع فها هنا أحوال: 


الأولى -هذه الحال 


الرجوع مشروط به و على هذا فلا فرق بين أن يكون ضمانه بالاذن و عدمه.و انما قيدنا بالاذن أولا ليترتب الأحكام الاتيه عليه»إذ 


الثانيه-أن يشهد المضمون عنه للضامن بأنه دفعه 


»بشرط عدالته و عدم تطرق التهمه إليه.فإنه تثبت شهادته على القول بدفعهءو الوجه فيه أن شهادته بذلكك متضمنه للشهاده على 
نفسه.حيث انه لما كان الضمان باذنه موجبا لرجوع الضامن عليه فشهادته بالأداء شهاده على نفسهءو شهاده لغيره فتسمعءالا أن 
يتطرق إليها التهمه. 


و قد فرضوا للتهمه صوراءمنها-أن يكون الضامن قد صالح على أقل من الحقءفيكون رجوعه انما هو بذلك الأقلء»فشهاده 
المضمون عنه له بذلكك تجر الى نفسه نفعاءفان ذلكك إذا لم تشبت يبقى مجموع الحق فى ذمته للضامن. 


ورد ذلكك بأنه يكفى فى سقوط الزائد عن المضمون عنه اعتراف الضامن بذلكك و لا حاجه الى الثبوت بالبينه كما سيأتى؛و على 
هذا تندفع التهمه فتقبل الشهاده. 


قالوانو منها أيضا أن يكون الضامن معسرا ثم يعلم المضمون له بإعسارهءفإن له الفسخ حيث لا تثبت الأداء»و يرجع المضمون له 
على المضمون عنهفيدفع بشهادته عود الحق إلى ذمته. 


ومنها أن يكون الضامن قد تجدد عليه الحجر بالفلسءو المضمون عنه عليه دينءفإنه يوفر بشهادته مال الضمانءفيزداد ما يضرب 


به. 


الثالثه-أن لا يكون شهاده المضمون عنه مقبوله 


لأحد الوجهين المتقدمين» فيحلف المضمون لهءفإنه متى حلف كان له مطالبه الضامنءو يرجع الضامن على المضمون عنه بما 


ادعى أنه أداه أولاءلاعترافه بأنه لا يستحق سواه.و أن ما أخذ 


ص 5 


منه بعد اليمين انما هو ظلم و عدوان.مع موافقه المضمون عنه له على ذلككء و ينبغى أن يعلم أن رجوعه بما دفعه أولا مقيد بأن 
يكون مساويا للحق أو أقل منه, و إلا رجع بأقل الأمرين لأنه لا يستحق الرجوع بأزيد من الحق. 


الرابعه-لو لم يشهد المضمون عنه 


قالوا:يرجع الضامن بما أداه أخيراءلأنه لم يثبت ظاهرا أداء سواهءهذا إذا لم يزد على ما ادعاه أولا و لا على الحقءو إلا رجع بالأقل 
من الثلا-ثه.لأ-ن الأقل ان كان هو ما غرمه أولا فلزعمه أنه لا يستحق سواه. فإن الثانى ظلمءو ان كان الأقل ما غرمه ثانياءفلانه لم 
يثبت ظاهرا سواهءو ان كان الأقل هو الحقءفلأنه انما يرجع بالأقل من المدفوع و الحقءهذا. 


أقول:و عندى فى الفرق بين هذه الصوره و سابقتها تأمل.حيث حكم فى هذه بالرجوع بما أداه أخيرا لما ذكروا فى سابقتها بما 
أداه أولا لما تقدمءمع إمكان إجراء كل من العلتين بل فى كل من الموضعين. 


و بالجمله فالغرض من التطويل بهذه الأحكام مع عدم النصوص فيها من أهل الذكر(عليهم السلام)تشحيذ الأذهان و الافهام»و 
الاطلاع على تفريعاتهم فى كل مقامءمع أن جمله منها لا يمكن استنباطه من القواعد الشرعيهءو الضوابط المرعيه؛ و العمل على 
الاحتياط»فى كل حكم خلا من النصوص .و الله العالم. 


المسأله الخامسه:إذا كان له على رجلين مال»فضمن كل منهما صاحبه 


» فإنه لا إشكال فى صحه هذا الضمان من استكمال شرائطه المتقدمه.و على هذا يتحول ما كان على كل واحد منهما الى 
صاحبه»و حينثئذ فإن تساوى المالان و كان ضمان كل واحد بسؤال الأخر و لم يتغير وصف الدين بالحلول و التأجيلءففائده هذا 
الضمان تعاكسهما فى الأصاله و الفرعيه. 


وهما كرتت على 3لككنما لو أبره المفتموق له أعتدهماءفاثة يرن الأخرهو هذا الأزراء انما يتصرف الى ها قيمنه عن ضاي لانة 
هو الباقى فى ذمته للمضمون له و الا فأصل المال الذى دفعه قد انتقل بالضمان إلى ذمه صاحبهءفلا معنى للإبراء منه كما تقدم»ءو 
حينئذ فإذا أبرأه من مال الضمان لم يكن له الرجوع على صاحبه لانه لا يرجع عليه الا بما اغترمه عنهءو الحال أنه لم يغرم شيئا 


ص عع 


أجل ذلكك برئت ذمه الأخر من ذلكك. 


و أما ما اشتغلت به ذمه الأخر من مال الضمان الذى ضمنه عن ذلكك الذى أبرأه المضمون لهءفهو باق فى ذمته فبراءه ذمه الأخر 
انما هو مما كان عليه لا مما ضمنه. و انما يتحول ما كان على كل واحد الى صاحبه مع ضمانهما دفعه»و رضى المضمون له بهما 
فلو رد أحدهما و اجتمع الحقان على الأخرءو كذا لو ضمنا على التعاقب اجتمعا على الأخير الا أن يحصل التخصيص. )١(‏ 


المسأله السادسه-إذا رضى المضمون له من الضامن ببعض المالءأو أبرأه من بعضه 

لم يرجع على المضمون عنه الا بما اداه و لو أبرأ من بعضه لم يرجع على المضمون عنه الا بما أداه و لو أبرأه منه كملا لم يرجع 
أصل الدين. 

قال فى المسالكك:و لا فرق فى ذلكك بين أن يكون قد رضى المضمون له بالعرض عن دينه بغير عقدءو بين ان يصالحه الضامن 
به عن ماله»فلو كان ثوبا يساوى مأه و صالحه عن الدين و هو مائتان لم يرجع إلا بقيمه الثوب هذا إذا أجرى البيع على العرض 
فسن الجال النقهوة له 

أما لو صالحه عليه فى المثال بمأتين مطلقا ثم تقاصا فالمتجه رجوعه بالمأتين لأنها تثبت له فى ذمته بغير الاستيفاءءو انما وقع 
الأداء بالجميعءو يحتمل الرجوع بقيمته خاصه.لآن الضمان وضع للإرفاقءو توقف فى التذكره فى ذلكك.انتهى. 

أقول:و قد تقدم الكلام فى هذه المسأله فى الموضع الخامس و الموضع العاشر من البحث الأول. 


ص (ذارا 


)١-١‏ و وجهه أنه إذا ضمن زيد ما فى ذمه عمرو انتقل ما فى ذمه عمرو إلى ذمه زيد مع ما كان فى ذمه زيد أولاءو حينئذ فإذا 
ضمن عمرو ما فى ذمه زيد انتقل جميع ما فى ذمه زيد من الدين الذى عليه أولا و مال الضمان الذى ضمنه عن عمرو كله إلى 
ذمه عمروء أما لو خصص الضمان فان قال:ضمنت ما فى ذمتكك من المال الذى استدنته من فلان اختص الضمان به و هذا فائده 
القيد الذى رووناه فى الأصل منه رحمه الله. 


المسأله السابعه [جواز ترامى الضمان و دوره] 


-قد صرح الأصحاب بجواز ترامى الضمان و دورهءبان يضمن ضامن ثم يضمن عنه آخر و هكذا الى عده ضمناءءو لا مانع منه 
لتحقق شرطهءو هو ثبوت المال فى ذمه المضمون عنه.و هو هنا كذلكء.و حينئذ فيرجع كل ضامن على من ضمن عنه إذا كان 
الضمان باذنه بما أداه عنه.و يصح دورهءبآن يضمن الأصل ضامنه؛ أو ضامن ضامنه و ان تعدد»فيسقط بذلكك الضمانءو يرجع 
الحق كما كانءو بيترتب عليه أحكامه »كما لو وجد المضمون له الأصل.الذى ضار ضامتا معسرا مثلا. 


فان له الفسخ و الرجوع الى الضامن السابقءو قد يختلفان بأن يضمن الحال مؤجلاءو بالعكس كما تقدم فى الموضع السابع من 
البحث الأولءو قد تقدم نقل خلاف الشيخ فى ذلكك.و الله العالم. 


المقصد الثانى فى الحواله 
اشاره 

و البحث فيها يقع فى مسائل 
الأولى [تعريف الحواله] : 


قيل الحواله عقد شرع لتحويل المال من ذمه إلى ذمه مشغوله بمثلهءو فى التذكره:عرفها بأنها تحويل الحق من ذمه إلى ذمه.و لم 
بشفرط فى اتذهه الوك الها الاشجفال بمفل المال السحول:إدغالا للحواله على البرىء فى التعريق العذكوره و ظاغر التعر يف 
الأول خروجه.مع أنهم عدوا الحواله على البرىء من هذا الباب.و أورد على العلا-مه فى تعريفه فى التذكره -بأنه وان قصد 
بإسقاط هذا القيد المحاوله لإدخال هذا الفرد لثلا ينتقض التعريف فى عكسهءالا أنه وقع فيما هو أصعب منه»لشموله حينئذ 
للضمان بالمعنى الأخص لأن المال يتحول فيه من ذمه المضمون عنه إلى ذمه الضامنءفانتقض فى طرده. 


و أجاب عنه المحقق الأردبيلى (رحمه الله عليه):بآن المراد كما هو الظاهر التحويل من ذمه المخول الذى هو المخيل لا 
مطلقاءقال:على أنه ليس أصعب. لأن التعريف بالأعم جائز عند المتقدمين»بخلاف الأخص فإنه غير جائز عند أحد فقوله فى 
شرح الشرائع:فوقع فيما هو أصعب منه محل التأمل»انتهى. 

ثم ان فى تعريفهم لها بأنها تحويل الحق أو تحويل مالءما يشير الى أن الحواله ناقله للمال من ذمه المحيل إلى ذمه المحال 


عليه»و من أجل ذلك سميت حواله. 


ص ع 


قال فى التذكره:الحواله عقد لا-زمءفلا ‏ بد فيها من إيجاب و قبولء كغيرها من العقود.و الإيجاب كل لفظ يدل على النقل و 
التحويل مثل أحلتكك و قبلتكك و اتبعتككءو القبول ما يدل على الرضا نحو رضيت و قبلتءو لا تقع معلقه بشرط و لا صفهءبل من 
شرطها التنجيزءفلو قال:إذا جاء رأس الشهر أو ان قدم زيد فقد أحلتكك عليه لم يصح.لأصاله البراءه و عدم الانتقالءو لا يدخلها 
خيار المجلس. 


لانه مختص بالبيع»و ليست بيعا عندناءو هل يدخلها خيار الشرط.منع منه أكثر العامهءو الحق جواز دخوله 
لقولهم (01(عليهم السلام): 


«كل شرط لا يخالف الكتاب و السنه فإنه جائز». »و لو قال:أحلنى على فلا-ن»فقال أحلتككءافتقر الى القبولءو لا يكفى 
الإيجاب,.انتهى. 


أقول:قد عرفت فى غير موضع و لا سيما فى كتاب البيع مما فى اشتراطهم للإيجاب و القبول و نحوهما من الشروط التى أوجبوها 
فى العقود من عدم الدليل على ذلككءبل إطلادق الاخبار و عبارات العقود المذكوره فيها تردد جميع ما ذكروهءو أن الأمر فى 
العقود أوسع مما ضيقوهءو الظاهر أيضا تطرق المناقشه الى ما ذكره من عدم جواز كونها معلقه على شرطءلعدم الدليل عليه»و 
لعموم (؟) 


«المسلمون عند شروطهم). عو اللّه العالم. 
الثانيه [أركان الحواله] 
اشاره 


-لا يخفى أن أركان الحواله ثلا-ثه:المحيلءو المحتالءو المحال عليه و يعتبر رضا الثلاثه عند الأصحاب,أما المحيل فموضع 
وفاق.قال ف التذكره: 


يشترط فى الحواله رضى المحيلءو هو الذى عليه الحق إجماعاءفلو اكره على أن يحيل فأحال بالإكراه لم يقع الحواله»و لا نعرف 
فيه خلافاءفان من عليه الحق مخير من جهات القضاءءفله أن يقضى من أى جهه شاءءلا يتعين عليه بعض الجهات قهرا. 


و أما المحتال فالوجه فى اعتبار رضاه أن حقه ثابت فى ذمه المحيلءفلا يلزمه نقله إلى ذمه أخرى إلا برضاهءو الحكم فى ذلكك 
أيضا إجماعى كما صرح به فى التذكرهءفقال:يشترط رضاء المحتال عند علمائنا أجمعءو به قال الشافعى و أبو حنيفه.ثم ذكر نحو 
ما ذكرناه من التعليل. 


ص 6ن 
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و أما المحال عليه فالمشهور بين أصحابنا(رضوان الله عليهم)اعتبار رضاه أيضاء (١)بل‏ ادعى عليه الشيخ الإجماعءقال فى 
المختلف:احتج الشيخ على ما اختاره بأن الإجماع واقع على صحه الحواله مع رضى المحال عليه و لا دليل على صحتها من غير 
رضاهءو لأن إثبات المال فى ذمه الغير مع اختلاف الغرماء فى شده الاقتضاء و سهولته تابع لرضاه. 


و يمكن أن يجاب بأن نفى الإجماع نفى دليل خاصء.و نفى الخاص لا يستلزم نفى العام.مع أن الأصل يقتضى الصحه لقوله 
تعالى (أَوْقُوا بِالُْقُودِه 80)ءو نمنع اعتبار رضاه كما لو باعه؛و لم نقف على حديث-يتضمن ما ادعاه علمائنا فى هذا الباب»مع أن 
الشيخ المفيد لم يذكر اعتبار رضى المحال عليهءبل عبارته تشعر بعدم اعتبار رضاهءثم نقل العباره المذكورهءثم قال:و كذا قال 
الشيخ فى النهايه. 


أقول:لا يخفى أنه وان لم يرد فى الاخبار ما يقتضى رضى أحد من هذه الثلاثه المذكورهءالا أن ما علل به رضى الأولين مضافا 
الى الإجماع على ذلكك لا يخلو من قوهءو أما ما علل به الأخير فهو ظاهر الضعف عند التأملءو مثله أيضا ما قيل:من أن الأصل 


و التحقيق كما ذكره شيخنا الشهيد الثانى فى المسالككء أن المحيل قد أقام المحتال مقامه فى القبض بالحوالهءفلا وجه لافتقاره 
الى رضاء من عليه الحق»كما لو و كله فى القبض منهءبخلاف الأولين لما عرفث. 


ص ع 


)١ -١‏ المفهوم من كلام العلامه فى التذكره أيضا عدم الخلاف فى ذلكك حيث قال:فى أصحابنا من يشترط رضى الثلاثهءو قال 
فى موضع آخر:و يشترط عندنا رضى المحال عليه» ثم نقل الخلاف عن بعض العامه فقط.و هو كما ترى ظاهر فيما قلناه»مع انه 
فى المختلف كما نقلناه فى الأصل خالف فى ذلككءو تبعه شيخنا الشهيد الثانى فى المسالككءو هو الأقرب كما أوضحناه فى 
الأصلءو يشير أيضا الى وجود الخلا-ف فى المقامءما فى عباره ابن حمزه على ما نقله فى المختلف.حيث قال:تصح الحواله 
بشروط عشره الى أن قال:و رضى المحال عليه على الصحيحءقال فى المختلف و هو يشعر بوجود قول لبعض أصحابنا ينافيه و انه 
لا يعتبر رضاهءانتهى و بذللكك يظهر ما فى كلام المحقق الأردبيلى حيث انه نسب الخلاف فى هذه المسأله إلى الشهيد الثانى فى 
المسالكك خاصه مع اعترافه بنقل الشيخ الإجماع و فيه ما عرفت.منه رحمه الله. 


شورع سوره المائده-الابه .١‏ 


و اختلا.ف الناس فى الاقتضاء لا يمنع مطالبه المستحق و من يعينه لذلكك. و التوقف على رضاه محل البحث.فأخذه فى الدليل 


مصادره محضه. 


قوله:و لأ-ن إثبات المال فى ذمه الغير تابع لرضاهبمعنى أن نقله من ذمه المحيل إلى ذمه المحال عليه يتوقف على رضاه يمكن 
دفعه.بأنا نمنع من اقتضاء الحواله النقلءو انما هى إيفاء لما فى ذمه الغير»فلا تقصر عن ببعه كما أشار إليه العلامه فيما تقدم من 
جوابه عن كلام الشيخءو أصاله بقاء الحق معارضه بأصاله عدم الاشتراطءو الاستصحاب انقطع بما ذكرناه..خصوصا مع اتفاق 
الحقين جنسا و وصفا. 


نعم لو كانا مختلفين و كان الغرض استيفاء مثل الحق المحالءتوجه اعتبار رضى المحال عليهلأ-ن ذلكك بمنزله المعاوضه 
الجديده»فلا بد من رضى المتعاوضينءو مع ذلكك لو رضى المحتال بأخذ جنس ما على المحال عليه»زال المحذور. 


و بذلكك يظهر قوه القول بعدم اشتراط رضى المحال عليهءالا فى صوره اختلاف المال المحال.مع ما فى ذمه المحال عليه»و عدم 
رضا المحتال بأخذه»ءلما عرفت. 


تنييهات 

الأول 

-ينبغى أن يعلم أنه على تقدير القول المشهور من اعتبار رضى الثلا-ثه فإن اعتبار رضى المحال عليه ليس على حسب رضى 
الآآخرينءفان الآدخرين ركنا العقد الذى لا يتم إلا بالإيجاب و القبولفالإيجاب من المحيل و القبول من المحتال» و يعتبر فى 
عقدها عند الأصحاب ما يعتبر فى غيره من العقود من اللفظ و المقاربه و نحوهما بخلاف المحال عليهءفإنه يعتبر رضاه كيف 
اتفق.مقارنا أو متراخياء أو متقدما أيضاءلحصول الغرض المطلوب منه على كل من هذه الوجوه. 


الثانى 


-لا يخفى أنه على ما اخترناه من القول بعدم اعتبار رضى المحال عليه؛ انما يتجه فيما إذا كان مشغول الذمه بمال المحيل,أما لو 
كان برىء الذمه و قلنا بصحه الحواله كما هو أصح القولين-فإنه يشترط رضاه إجماعا. 


الثالث 


-ان ما تقدم من الإجماع على اشتراط رضى المحيل فى صحه الحواله مخصوص بما إذا لم يتبرع عنه متبرع بوفاء الدين الذى 
عليه أما لو تبرع المحال عليه بالوفاء فإنه لا تعتبر رضى المحيل قطعاءلانه وفاء دينه و ضمانه بغير اذنهى 


ص اا 


و العباره عنه أن يقول المحال عليه للمحتال:احتلت بالدين الذى لكك على فلان على نفسىءفيقبل»و فى هذه الصوره انما يشترط 
رضئ المحتال و المحال عليه و يقومان بركن العقد, 


الثالثه [فى براءه المحيل من حق المحتال بمجرد الحواله] 


-المشهور انه مع تحقق الحواله فإنه يبرأ المحيل من حق المحتال من غير أن يتوقف على الإبراء بل يبرئ بمجرد الحواله»و ذهب 
الشيخ:فى النهايه وابن الجنيد و الشيخ المفيد وابن البراج و ابن حمزه و أبو الصلاح الى توقفف ذلك على الإبراء زياده على 


الحوالهءو قال ابن إدريس و من تأخر عئه:بالأول. 
ويدل على ما ذهب اليه المشايخ المتقدم ذكرهم:ما رواه 
ثقه الإسلام و الشيخ بأسانيد فيها الصحيح عن زراره (١)عن‏ أحدهما(عليهما السلام) 


فى الرجل يحيل الرجل بمال كان له على رجل آخر فيقول له:الذى احتال:برئت من ما لى عليكك. قال:إذا أبرأه فليس له أن 
يرجع اليهءو ان لم يبرئه فله أن يرجع على الذى أحاله). 


و هى ظاهره الدلاله فيما ذكروه:و المفهوم منها أن الحواله لا تفيد نقل المال من ذمه المحيل إلى ذمه المحال عليهءلانه مع 


هذا ان تأخر الإبراء عن الحوالهءو الا لم يصادف الحواله محلاءو لا خلاف بين الأصحاب فى أن الحواله تفيد نقل المال إلى ذمه 
المحال عليه»و أن المحتال ليس له الرجوع على المحيل. 


و على ذلكك تدل الاخبار»و منها ما رواه 
فى الكافى ('اعن منصور بن حازم قال: 


«سألت أبا عبد الله(عليه السلام)عن الرجل يحيل على الرجل بالدراهم أ يرجع عليه قال:لا يرجع عليه أبدا الا أن يكون قد أفلس 
قبل ذلكك). 


الصدوق فى الفقيه )عن أبى أيوب أنه سأل أبا عبد الله(عليه السلام) 


6٠: ص‎ 
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عن الرجل يحيل الرجل بالمال أ يرجع عليه؟قال:لا يرجع عليه أبدا الا أن يكون قد أفلس قبل ذلك). 

ونه رزواة 

فى التهذيب (١)عن‏ عقبه بن جعفر عن أبى الحسن (عليه السلام) قال: 

سألته عن الرجل يحيل الرجل بمال على الصيرفى ثم يتغير حال الصيرفى أ يرجع على صاحبه إذا احتال و رضى فقال:لا. 


و هذه الاخبار كما ترى ظاهره فى نقل الحواله و براءه ذمه المحيل بعد الحواله»للمنع من رجوع المحتال عليه معتضده باتفاق 
الأصحاب على ذلكك. 


و بالجمله فان كلا من الحواله و البراءه موجب لخلو ذمه المحيلءفأيهما سبق كان الثانى لاغياءلا أثر له. 


وو به يظهر ما فى الروايه المذكوره من الاشكالءو مخالفه القواعد الشرعيه (7)و قد تأولها الأصحاب بتأويلات بعيده. أقلها بعدا ما 
ذكره فى المسالككءو هو أن الإبراء فى الخبر كنايه عن قبول المحتال الحواله»فمعنى قوله برئت من مالى عليكك أنى رضيت 
بالحواله الموجبه للتحويلءفبرئت أنت فكنى عن الملزوم باللا-زم و هكذا القول فى قوله:و لو لم يبرأه فله أن يرجعءلا-ن العقد 
بدون رضاه غير لازمءفله أن يرجع فيه. 


و مذهب جمهور العامه فى هذه المسأله موافق لمذهب أصححابنا فى عدم التوقف على البراءه»و يمكن حملها على التقيهءلا بهذا 
الاعتبارءبل باعتبار ما قدمناه فى المقدمه الاولى من المقدمات المذكوره فى صدر كتاب الطهاره من أنهم(صلوات الله 
عليهم) كثيرا ما يقصدون المخالفه فى الأحكام تقيه وان لم يكن بها قائل من العامه محافظه على الشيعه لو اتفقوا على نقل 
الأحكام عنهم كما تقدم تحقيقه ثمهءفإن الخبر كما عرفت:فيه من الاشكالءو مخالفه القواعد المتفق عليها ما يمنع من العمل به. 


6١٠:١ ص‎ 
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-١‏ ؟) منها ما إذا ظهر إعسار المحال عليه حل الحواله فإن له الرجوع على المحيل إذا لم يبرءه»و منها ما إذا اشترط المحيل 
البراءه فإنه يستفيد بذلكك عدم الرجوع لو ظهر إفلاس المحال عليه فلا يخفى فيه من البعد عن سياق الخبر و ان كان فى حد ذاته 
جيدا الا ان فهم ذلكك من الخبر انما هو من قبيل الألغاز و المعما.منه رحمه الله. 


وما ذكر من التأويلات لا يخلو من التعسفءو ليس بعد ذلك الا ما ذكرناه.و الله العالم. 
الرابعه [جواز الحواله على البرىء] 


-قد صرح جمله من الأصحابءو الظاهر أنه المشهورءبجواز الحواله على البرىء للأصلءفان الأصل الجوازءو الأصل أيضا عدم 
اشتراط شغل ذمه المحال عليه بمال المحيل. 

و الشيخ فى المبسوط فى أول كتاب الحواله جوزها على من ليس عليه شىء للمحيلءثم قوى فى آخره المنعءو لم ينقل المنع هنا 
عن غير الشيخ. 

قال فى المسالكك:و مبنى القولين على أن الحواله هل هى استيفاء أو اعتياض؟ فعلى الأول يصح دون الثانىءلأنه ليس على 
المحال عليه شىء يجعل عوضا عن حق المحتال. 

أقول:لا- يخفى أن الوارد من الاخبار فى هذه المسئلهءو هو ما قدمناه فى سابق هذه المسئلهءو ليس غيره فى الباب دالا بظاهر 
إطلااقه على صحه الحواله. أعم من أن يكون المحال عليه مشغول الذمه أو بريئاءفالأظهر فى الاستدلال على هذا الحكم هو 
الاستناد إلى إطلاق الاخبار المذكورهءو عدم التعويل على هذه الاعتبارات المتكلفهءو الله العالم. 


الخامسه [شرائط صحه الحواله] 


-من شروط الحواله رضى الثلاثه المتقدم ذكرهمءو قد عرفت الكلام فى الاتفاق على المحيل و المحتالءو الخلاف فى المحال 
عليه. 


و منها كمالهم و عدم الحجر عليهمءو أكثرهم لم يذكر هذا الشرط و كأنه لظهوره و الاكتفاء بذكره فى أمثال هذا المقام من 
الضمان و نحوه. 

و منها أنه يشترط ملاءه المحال عليه أو العلم بإعساره وقت الحواله»فلو قبل الحواله جاهلا بحاله ثم بان إعساره وقت الحواله كان 
له فسخ الحواله»و الرجوع على المحيلءو يدل عليه ما تقدم من روايه منصور بن حازم (0)و روايه أبى أيوب (1). 


المذكورتين أيضا حيث منعتا من 


الرجوع بعد الحواله مطلقا الا فى صوره إفلاسه وقت الحواله. 


ولو انعكس الفرض المذكور بأن كان وقت الحواله معسرا ثم تجددت الملاائه قبل أن يفسخ المحتالءفهل يزول الخيار أم 
لا-؟اشكالءلزوال الضرر المترتب على الإعسارءفيزول الخيارءو من ثبوت الخيار أولا فيستصحبءلان الموجب للخيار ليس هو 
الإعسار مطلقاءليزول بزواله بل الإعسار وقت الضمان و هوءمتحقق فيثبت حكمهءو رجحه فى المسالككءفقال:بأن الأقوى ثبوت 
الخيار لذلكك. 


و منها ثبوت المال فى ذمه المحيل للمحتال إجماعاءفلو لم يكن المحيل مشغول الذمه للمحتال لم تصح الحواله و لم تتحقق. 


نعم لو أحال على شخص و الحال هذه فان كان ذلكك الشخص المحال عليه غير مشغول الذمهءفإن هذه الحواله تصير وكاله فى 
القرض منه.فهى وكالهءو ان كانت بهذا اللفظ:فإنها جائزه بكل لفظ دل على ذلككءو ان كان مشغول الذمه فهى وكاله أيضاءلكن 


و بالجمله فإن ما لم يكن ثابتا فى الذمه لا تجزى الحواله فيه»و ان وجد سببه كمال الجعاله قبل العملءفإنه لا يصح احاله الجاعل 
به للمجعول له.لعدم ثبوته» أما لو أحال به المجعول له على الجاعل لمن له عليه دين ثابتءفإنه يجوزءبناء على القول بصحه 
الحواله على البرىء. 


و منها أن يكون المال المحال معلوما عند المحيلءفلو أحاله بمال مجهول عنده كما لو أحاله بماله من الدين لم يصح للغرر»و 
لأسن الحواله اما أن تكون اعتياضا أو استيفاء و على الأول فلا يصح على المجهول كما أنه لا يصح بيعه.و على الثانى فإنه انما 
يمكن استيفاء المعلوم. 


قال فى التذكره:و يحتمل هنا (١)الصحهءو‏ يكون على المحال عليه للمحتال ما يقوم به البينه»كما قلنا فى الضمانءو لا فرق فى 
اشتراط كونه معلوما بين أن 


ص م60 


)١-١‏ أى على تقدير كونه استيفاء.منه رحمه الله. 


يكون مثليا كالطعامء أو قيميا كالعبد و الثوب خلافا للشيخ (١)و‏ جماعه حيث منعوا من جواز الحواله بالقيمى»لكونه مجهولا. 
ورد بأنه معلوم بالوصف المصحح للبيعءو الواجب فيه القيمه و هى مضبوطه أيضا تبعا لضبطهءفلا مانع مع شمول عموم الأدله. 


ويمنها سبق اشتغال ذمه المحال علية عند بعض :وهو من قال يعدم جواز الحواله على البرئءءو أماعلى ما قدمناه من القول 
بالجواز فإنه لا وجه لهذا الشرط. 


و منها انه يشترط تساوى المالين جنسا و وصفا تفصيا من التسلط على المحال عليهءإذ لا يجب أن يرفع الا مثل ما عليه»و تردد 
المحقق فى الشرائع فى هذا الشرط. 


قال فى التذكره:من مشاهير الفقهاء وجوب تساوى اديت ]على الدين الذى للمحتال على المحيلءو الدين الذى للمحيل على 
المحال عليه جنسا و وصفا و قدراءفلو كان له دنانير على شخص فأحاله عليه بدراهم لم يصحءلثلا يلزم التسلط على المحال عليه 


بما لا يستحقء.و أما قدرا (7)فلا يجوز التفاوت بمعنى 
ص :05 


)١1- ١‏ قال الشيخ فى المبسوط:انما تصح الحواله فى الأسموال التى هى ذوات الأمثال؛ و نحوه كلا-م ابن حمزهءو قال ابن 
الجنيد:الحواله جائزه بسائر ما يصح السلم فيه من الأمتعه مع من تجوز ذلكك معه و لم يذكر الشيخ المفيد و لا السلار و لا ابن 
إدريس ذلككءقال فى المختلف:و المعتمد عدم الاشتراط كما قال ابن الجنيد:أصاله صحه العقد عدم اشتراط كونه مثلياءاحتج 
المانعون بأنه مجهولءو الجواب المنع من الجهالهءبل ربما يوصف به السلمءقال الشيخ فى الخلاف:نمنع كونه مجهولا.لأنه لا بد 
أن يكون معلوما يعنى الحيوان بوصفه و سمنه و جنسهءفان لم يكن كذلكك لم يصح الحوالهءانتهى؛منه رحمه الله. 

؟-5) أقول:المراد بقوله و أما قدراالى آخره أنه لو كان للمحيل فى ذمه المحال عليه عشرهءو للمحتال فى ذمه المحيل 
خمسهءفلا يحيل تلك الخمسه على تلكك العشره.بمعنى أنه يأخذ تلكك العشره عوض هذه الخمسهءو كذا بالعكس لما علله به 
فى التذكره قال:ان هذا العقد للإرفاق و لا لإيصال كل حق الى مستحقه و لم يوضع لتحصيل زياده أو حط شىء, و المراد بذلكك 
وقوع المعاوضه بالقليل عن الكثير و بالعكسءانتهى.نعم على تقدير التفاوت بين الدينين يجوز الحواله بالمساوى كأن يحيل إليه 
فى الصوره الأولى بخمسه من تلكك العشرهء قال فى التذكره:و للشافعيه وجه فى الاحاله بالقليل على الكثير أنها جائزهءو كان 
المحيل يتبرع بالزياده منه رحمه الله. 


الحواله بالزائد على الناقص و كذا العكس و مع التفاوت تجوز بالمساوىءو أما الأجل فبجوز'الحال بالحالءو المؤجل تمثله و 
بالحال و الا بعد بالأ-نقص لا العكس. لأنه تأجيل حال.نعم لو شرط فى الحواله فى الحالين عدم القبض الا بعد أشهر مثلا 
يجوز لدليل وجوب العمل بالشرط:انتهى: 


كذا نقل عنه المحقق الأردبيلى(قدس سره)فى شرح الإرشادءو الظاهر أنه نقل بالمعنى لمخلص ما ذكره فى الكتاب 
المذكورء كما لا يخفى على من راجع كتاب التذكره. 


أقول:و تفصيل الكلا-م فى المقام هو أن الشيخ(رحمه الله عليه)و جماعه ذهبوا الى اشتراط تساوى المالين أى المال المحال بهءو 
المال المحال عليه جنسا و وصفاء لأن حقيقه الحواله تحويل ما فى ذمه المحيل إلى ذمه المحال عليهءفإذا كان الدين الذى على 
المحيل دراهم مثلاو الدين الذى على المحال عليه دنانير»فكيف يصير حق المحتال على المحال عليه دراهمءو لم يقع عقد 
يوجب النقل من الدنانير التى فى ذمته الى الدراهم. 


و الجواب عن ذلكك أنه متى قيل باشتراط رضى المحال عليه كما هو المشهور أو لم نقل ثمه به»و لكن نقوله فى هذا المقام 
حيث أنها معاوضه تتوقف على رضاه كما أشار إليه العلامه فى المختلف,حيث أنه ممن منع اشتراط رضاهءو لكن أوجبه فى هذا 
المقام.حيث أنها معاوضه. 


و كذا إذ قلنا بجواز الحواله على البرىء-كما هو الأشهر الأظهر مما عرفت فيما تقدم-فإنه لا وجه لما ذكروه من المنع بالكليه»و 
متى جاز الحواله على البرىء الذى لاحق عليه بالكليهءفلآن يجوز على من عليه حق مخالف اولىءو غايه ما يلزم هو مخالفه الحق 
المحال به لما هو عليه»و هذا لا يصلح للمنع»لأن الحواله ان كانت استيفاء.فالاستيفاء يجوز بالجنس و غير الجنس مع التراضى 
على ذلككء.و ان كانت اعتياضا فكذلككءلجواز المعاوضه على المختلفين و هذه المعاوضه هنا ليست من قبيل المعاوضه فى 


البيع».حتى يعتبر فيها التقابض و نحوه مما اعتبر فى البيع»ءبل هى معاوضه مبنيه على الإرفاق و المسامحه. 


ص 00 


و بالجمله فإنه متى حصل التراضى من الجانبين كما هو المفروض فلا مانع و التسلط الذى التجأوا إليه فى المنع انما يتم مع عدم 
التراضى و المفروض وجودهء نعم لو قلنا بعدم جواز الحواله على البرىء اتجه ما ذكروه.و الله العالم. 

السادسه [جواز ترامى الحوالات و دورها] 

-الظاهر أنه لا خلاف بينهم فى جواز ترامى الحوالات و دورهاءلحصول شرائط الصحهءو عدم المانع فكما تصح الاولى تصح 
الثانيه و الثالثه.و هكذا لعين ما ثبت به صحه الاولىءفلو أحال المديون زيدا على عمرو ثم أحال عمرو زيدا على خالد.ثم أحال 
اله زيدا على بكر صحءو هذا فى صوره تعدد المحيل و المحال عليه.فان كلا منهم ما عدا الأول محيل و محال عليه؛مع اتحاد 
المحتالءفان المحتال فى جميع هذه الفروض واحدءو هو زيدءو يجوز أن يرجع الأخير منهم على المديون الأولءو يحيل عليه أما 


بأن تكون ذمته مشغوله بدين لمن أحال عليه أو بناء على جواز الحواله على البرىء فيصح دورهاءو مثله (()باقى الحوالات 
السابقه. 


السابعه لو أحال عليه فقبل الحواله و أدى ثم رجع على المحيل بما أداه مدعيا براءه ذمته 


من مال المحيلءو ادعى المحيل اشتغال ذمتهءو أنه انما أحال عليه من حيث كونه مشغول الذمه بمالهءفان قلنا بجواز الحواله على 
البرىء كما هو أظهر القولين»و أشهرهماءفإن القول هنا قول المحال عليه بيمينه.لانه منكر لاشتغال الذمهءو ان اعترف بصحه 
الحواله»فإن صحتها لا تستلزم شغل الذمه لما عرفت من جوازها على البرىءءفيرجع بما أداه على المحيل بعد اليمين» و ان قلنا بأن 
الحواله مشروطه بشغل ذمه المحال عليه فوجهان: 


أحدهما أنه لا يقبل قوله فى نفى شغل الذمه.لأن الحواله تقتضى شغلهاءحيث أن الحواله لا تصح الا مع شغل الذمه كما هو 
المفروضءو هو موافق على الحواله. 


و بالجمله فالمنكر و ان كان معه أصاله عدم شغل الذمهءالا أن ذلكك يقتضى 
ص :0 


)١ -١‏ المراد مثل ذلكك فى الحواله على البرىء أو مشغول الذمه فإنكك قد عرفت صحه الحواله على البرىء فيما تقدم»فهو جائز 
فى كل موضع تصح الحواله فيه بدون ذلك. منه رحمه الله. 


بطلان الحواله على هذا التقدير»و مدعى الدين يدعى صحتهاءو مدعى الصحه عندهم مقدمءو على هذا فلا تسمع دعوى المحال 
عليهءو لا يرجع على المحيل بشىء, و ثانيهما-أن يقال:ان هنا أصلين تعارضاء أصاله عدم شغل الذمه مع المحال عليه و أصاله 
صحه العقد مع المحيل فتساقطاءو بقى مع المحال عليه أنه أدق عن المحيل باذنه»فيرجع عليه حينئذ على التقديرين .)١(‏ 


و استحسنه فى المسالكك ثم اعترضه بأن الا-ذن فى الأمداء انما وقع فى ضمن الحوالهءو إذا لم يحكم بصحتها لا يبقى الا-ذن 


مجرداءلانه تابع فيستحيل بقاؤه بدون متبوعه. 


ثم أجاب بأن الاذن و ان كان واقعا فى ضمن الحواله الا أنه أمر يتفقان على وقوعه.و انما يختلفان فى أمر آخرءفإذا لم يثبت لا 


ينتفى ما وقع الاتفاق منهما عليه»انتهى. 


واهئه "يظهر أ الأقرب الى الاعتبار هو كون القول قول المبحال عليه مطلقا وهو اخار المحقق الأردبي (قدس سره)أيضا فى 
شرح الإرشاد»و اللّه العالم. 


الثامنه [إذا أحال المشترى البائع بالثمن ثم رد المبيع بعيب سابق] 
اشاره 


-قالوا:إذا أحال المشترى البائع بالثمن ثم رد المبيع بعيب سابق فهل تبطل الحواله؟لأنها تبع للبيع »فيه ترددءفان لم يكن البائع قبض 
المال فهو باق فى ذمه المحال عليه للمشترى.و ان كان البائع قبضه فقد برىء المحال عليه»و يستعيده المشترى من البائع. 


أما لو أحال البائع أجنبيا بالثمن على المشترىءثم فسخ المشترى بالعيب أو بأمر حادث لم تبطل الحواله.لأنها تعلقت بغير 
المتبايعين»و لو ثبت بطلان البيع بطلت الحواله فى الموضعين. 


أقول:تفصيل إجمال هذا الكلام و بيان ما اشتمل عليه من الأحكام يقع فى مواضع 

الأول-فيما إذا أحال المشترى البائع بالثمن على شخص آخرءثم رد المبيع بعيب سابق و فسخ العقد 
»فهل تبطل الحواله أم لا؟قد تردد فى ذلكك المحقق 

ص :لاه 


)١-١‏ أى على تقدير صحه الحواله على البرىءءأو اشتراط شغل الذمه فى صحه الحواله و عدم جواز الحواله على البرىء.منه 


رحمه اللّه. 


فى الشرائعءو العلامه فى الإرشاد. 


و منشأً التردد من جهه ما ذهب اليه الشيخ:من بطلان الحواله فى الصوره المذكوره.معللا ذلكك بأن الحواله تابعه للبيع»فإذا بطل 
البيع بطلت.لاستحاله وجود التابع من جهه ما هو تابع بدون متبوعه»و من أن الحواله ناقله للمال إلى ذمه المحالءعليه»فقد انتقل ما 
فى ذمه المشترى من المال الذى هو ثمن المبيع للمحتال إلى ذمه المحال عليهءفلا يبطله الفسخ المتأخرءلأن الفسخ انما يبطل 
العقد من حينه لا من أصله. 


و ربما بنى التردد ايضا و حصول الوجهين المذكورين على أن الحواله هل هى استيفاء ما على المحيل؟-نظرا الى عدم اشتراط 
القبض فيها و لو كان الحقان من الأثمانءبمعنى أن المحتال استوفى دينه الذى على المحيل بمجرد الحواله من غير أن يقبض منه 
شيئاءو لو كانت اعتياضا كان ذلكك بيع دين بمثله. 


و لتحقق برأيه الأدخر و هو المحيل بمجرد الحواله.و على هذا تبطل الحواله لأنها نوع إرفاق (01)و إذا بطل الأصل بطل مهيه 
الإرفاق»كما لو اشترى شيئا بدراهم مكسره و تطوع بأداء صحاح عوضها ثم فسخءفإنه يرجع عليه بالصحاحءو لا يقال: 


انه يطالب بمثل المكسره ليبقى التطوع بحاله.لأن التطوع انما بنى على البيع» و البيع قد انفسخ و بطلءفيبطل ما تفرع عليهءأو ان 
الحواله اعتياض لا استيفاء نظرا إلى أنه لم يقبض نفس حقهءبل أخذ بدله عوضا عنهءو هو معنى الاعتياضءو على هذا لا تبطل 
كما لو اعتاض البائع عن الثمن ثوبا ثم فسخءفإنه يرجع بالثمن لا بالثوب. 

أقول:و هذا الوجه الأسخير الذى بنى عليه التردد نقله العلامه فى التذكره عن الشافعيه:بالاحتمالين المترتبين عليهءو ظاهره و كذا 
ظاهر جمله من الأصحابء التوقف هناءلاقتصارهم على نقل الأوجه المذكوره فى المسأله»و الخلاف المنقول عن الشيخ من غير 


ص :6/6 
)١-١‏ وجه كونها نوع إرفاق أنه يستحق الثمن فى ذمته فالواجب دفع عين الثمن» و قبول الحواله إرفاق بالمحيل و مسامحه 


له.فإذا كان بناء الحواله على الإرفاق و المسامحه للمحيلءفحين بطل البيع بالفسخ تبعه ما يترتب عليه من الإرفاق فيبطل حسب ما 
ذكر فى المثال المذكور فى الأضل منه وبحمه الله. 


و ينبغى أن يعلم أنه لا فرق فيما ذكر من الحكم المذكور بالوجوه المتقدمه. بين كون الرد بالعيب بعد قبض المبيع أو قبلهءو لا 
بين أن يتفق الرد بعد قبض المحتال مال الحواله أو قبلهءو لا بين الفسخ بخيار العيب أو غيره من أنواع الخيار» و الإقاله و الفسخ 


و لكن المتأخرين من الأصحاب مثلوا بالعيب تبعا لمن فرض المسأله»و كذا لا فرق بين العيب السابق على البيع أو اللاحق على 
وجه يجوز الفسخ»كالعيب قبل القبض و قبل انقضاء الثلاثه فى الحيوان:لاشتراك الجميع فى العله الموجبه للحكم المذكور فى 
الصوره المفروضه فى كلا-م من فرضهاءو أصل هذه الفروض و الفروع فى هذه المسأله و أمثالها كله من كلام العامه.كما لا 
يخفى على من لاحظ التذكره و أصحابنا كالشيخ:و أتباعه جروا عليها. 


الثانى [فى براءه ذمه المحال عليه فيما قلنا ببطلان الحواله] 


-أنه متى قلنا ببطلاان الحواله كما هو أحد الوجهين المتقدمين بأى سبب من السببين المتقدمين أيضاءفإن كان المحتال و هو 
البائع قد قبض المال من المحال عليه فقد برئت ذمه المحال عليه»و يستعيده المشترى من البائع ان كان موجودا بعينه»و لو تلف 
لزمه بدله وان تلف بغير تفريطءلانه مضمون عليه حيث أنه قبضه عوضا عن الثمنءو ليس للمحتال رده على المحال عليه»فان رده 
عليه فللمشترى مطالبته»و ان كان لم يقبض فليس له قبضه.لبطلان الحواله»فيبقى فى ذمه المحال عليه لصاحبه»و هو المشترى كما 
كان. 


فلو خالف المحتال و قبضه بعد بطلان الحواله لم يقع عنه لبطلان حقه.و هل يقع للمشترى قالوا:فيه وجهان (0)؟و متى قلنا بصحه 
الحواله كما هو الوجه الأخرء فإن كان البائع قد قبض برأ المحال عليه»و رجع المشترى على البائعءو لا يتعين حقه فيما قبضه.و ان 
لم يكن قد قبض فله القبضءو للمشترى الرجوع عليه»قبل 


ص :04 


)١-١‏ منشأهما من أن الحواله متضمنه للإذن فى القبضءفان قلنا أن الاذن يبطل ببطلان الحواله.لأنه متى كان من لوازمها فإنه 
ضمنه كما هو أحد القولين فيه»كما ذكروه فى الشركه و الوكاله و تحقيق ذلك فى باب الوكالهءان شاء الله تعالى. منه رحمه الله. 


القبض لأن الحواله كالمقبوضءو من ثم يسقط حق حبس المبيع لو أحال المشترى البائع بالشمن. 
قيل:و يحتمل عدم جواز رجوعه الى أن يقبضءلعدم وجود حقيقه القبضء و ان وجد ما هو بمعناه فى بعض الأحكام. 


أقول:من المحتمل قريبا أن ترتب الرجوع على القبض أو ما فى معناه لا يظهر له وجه وجيه.لأن الحواله بناء على ما هو المفروض 
من القول بصحتها أمر منفكك عن البيع غير مترتب عليه صحه و بطلاناءفيعمل فى الحواله بما هو مقتضاها من قبض المحتال من 
المحال عليه متى أرادءرجع عليه المشترى أو لم يرجعءو فى البيع ما يقتضيه من رجوع المشترى بالثمن بعد الفسخ على 
البائعءقبض مال الحواله أم لم يقبض.و الله العالم. 


الثالث-لو أحال البائع أجنبيا بالثمن على المشترى ثم فسخ المشترى بالعيب أو بأمر حادث 


لم تبطل الحواله لما ذكر من التعليل»و هو تعلق الحواله هنا بغير المتبايعين»بخلاف المسأله المتقدمهءو هى حواله المشترى البائع 
بالثمنءفإن الحواله متعلقه بالمتبايعين»و هذا هو وجه الفرق بين المسألتين. 

و ببان الفرق ان الحق فى تلكك المسأله كان مختصا بالمتبايعين بسبب البيع» فإذا بطل السبب بطل ما يترتب عليه بخلاف حواله 
الأجنبىءفإنه لا تعلق له بالبيع» و لا بصحته و لا ببطلانه»و ان حكمنا ببطلان البيع بعد الفسخ.حيث أن الثمن صار مملوكا لذلكك 
الأسجنبى المحتال قبل فسخ العقد.و نقل عن الشيخ :هنا الإجماع على عدم بطلان الحوالهءقيل:و يحتمل ضعيفا البطلان هنا 
كبحا لان استحقاق المحتال فرع استحقاق المحيلءفإذا بطل حق المحيل بطل تابعهءو وجه ضعفه أنه تابعه حين الحواله لا بعد 
ذلك ءلإفادتها الملكك حين وقعت بغير معارض. 

أقول:و على هذا فلا فرق بين أن يكون المحتال قد قبض أم لاءلان الناقل للملكك الحوالهءلا القبضءو حينشذ فإن المحتال يرجع 
على المشترى بما أحيل له به من الثمن لو لم يقبضهءو المشترى بعد الفسخ يرجع به على البائع. 


الرابع [فى بطلان الحواله بظهور بطلان البيع] 
-لو ثبت بطلان البيع بطلت الحواله فى كل من الموضعين المذكورين» 


8٠: ص‎ 


اعنى حواله المشترى البائع بالثمن كما مر فى المسأله الاولىءو حواله البائع الأحتى بالقية غلى المشترق: 


و توضيحه أن صحه الحواله فرع استحقاق البائع الثمنءو ثبوته له على كل من التقديرين المذكورينءو مع تبين بطلان البيع من 
أصله يظهر عدم استحقاق البائع الثمن فى ذمه المشترى فى نفس الأمر. 

و التحقيق أن الحواله وقعت باطله من أصلهاءالا أنه انما انكشف البطلان بظهور بطلان البيع»و عدم استحقاق الثمن»فيكون بطلان 
الببيع كاشفا عن بطلانهاء و حينئذ فإن كان البائع بالسيه إل المياله الأول أو المحتال بالنسبه إلى الثانيه لم يقبضءفليس له 
القبض بظهور البطلا-ن كما عرفتءو ان كان قد قبضءفإن للمشترى أن يرجع عليه بذلككء.و للمشترى أيضا الرجوع فى المسئله 
الثانيه ()على البائع بما قبضه محتالهءلا-نه قد وفى عنه ما فى ذمته للمحتالءو هو الأجنبى»فقبضه منسوب اليهءو ليس للمشترى 
الرجوع فى المسأله الا.ولىءو هى ما إذا أحال المشترى البائع بالثمن على شخص آخر على ذلكك الشخص الأخر المحال عليه 


المقصد الثالث فى الكفاله: 

اشاره 

المفهوم من جمله من الاخبار كراهه الكفاله و التأكيد فى المنع منهاء 
فروى فى الكافى عن حفص بن البخترى (7)فى الصحيح قال: 


«أبطأت عن الحج, فقال لى أبو عبد الله عليه السلام:ما أبطأ بكك عن الحج؟فقلت:جعلت فداك تكفلت برجل فخفر بى 
فقال:مالك و الكفالاءت.أما علمت أنها أهلكت القرون الاولى» ثم قال:ان قوما أذنبوا ذنوبا كثيره فأشفقوا منها و خافوا خوفا 


شديداءفجاء 
ص :ا 


)١-١‏ وهى ما إذا أحال البائع أجنبيا على المشترى بالثمن»و وجه رجوعه على البائع ان البائع إنما أحال بالثمن على المشترى 
للأسجنبىلأ-نه مشغول الذمه للأ-جنبىءفيكون المشترى قد أدى عنه ما فى ذمته باذنه»فيرجع به عليه حينئذ.فعلى هذا يتخير بين 
الرجوع على البائع و على محتاله.منه رحمه الله. 

0-١‏ الكافى ج فحن 11# ١‏ باب الكفاله و الحواله. 


آخرون فقالوا:ذنوبكم علينا فانزل الله عز و جل عليهم العذابء.ثم قال تباركك و تعالى: 
خافونى و اجترأتم على». و الخفر نقض العهد. 
دوق الشيخ فى التهذيب عن أبى الحسن الخزاز (١)قال:‏ 


«سمعت أبا عبد الله(عليه السلام)يقول لأبى العباس الفضل بن عبد الملكك:ما منعكك عن الحج ؟قال:كفاله تكفلت بها قال:مالكك 
والكفالات أما علمت أن الكفاله هى التى أهلكت القرون الاولى)». 


و روى الصدوق فى الفقيه مرسلا (5)و قال الصادق(عليه السلام): 
الكفاله خساره غرامه ندامه). 

و بإسناده 

عن إسماعيل بن جابر 210 

١عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)ءانه قال: 

لا تتعرضوا للحقوق.فاذ ألزمتكم فاصبروا لها/. 

و روى الشيخ بإسناده عن داود الرقى (عاقال:قال: 

أبو عبد الله(عليه السلام) مكتوب فى التوريه كفاله ندامه غرامه). 
و البحث فى هذا المقصد يقع فى مواضع 

الأول [تعريف الكفاله] 


-الكفاله هى التعهد بالنفس بمعنى التزام إحضار المكفول متى طلبه المكفول له»فهى متعلقه بثلا-ثه»الكفيل و هو هنا بمعنى 
الفاعل و ان كانت هذه الصيغه تصلح للمفعول أيضاءالا أنهم انما أرادوا به هنا الكافل»و المكفول لهءو المكفولءو لا ريب فى 
اعتبار رضى الأولينءو لا خلاف فيه أيضا لأن الكفاله من جمله العقود اللازمه المتوقفه على الإيجاب و القبول و نحوهما. 


قال فى التذكره:و لا بد فيه من صيغه داله على الإيجاب و القبولءفيقول الكفيل:كفلت لكك بدن فلان.أو أنا كفيل بإحضاره أو 


كفيل به أو بنفسه. أو ببدنه. 


أو بوجهه أو برأسه.لأ-ن ذلكك يعبر به عن الجمله و حينئذ فلا بد من وقوعها بين اثنين»و هما الكفيل و المكفول لهءو لا بد من 
رضاهما. 


ص :"م 


1-7) الفقيه ج “ص 0ه ح ع. 
“- 3 الفقيه ج اص "١٠ح‏ /ا9. 


#- ©) التهذيب ج 8 ص ١7ح‏ 4 و الروايات فى الوسائل ج ١‏ ص 1828 الباب 7. 


أما الكفيل فلانه ملتزم للحقءو هو غير صحيح الا برضاهءو أما المكفول له فلانه صاحب الحقءفلا يجوز إلزامه شيئا إلا برضاه»و 
بهما يتم العقد. 


و أما المكفول فالمشهور أنه لا يعتبر رضاهءلوجوب الحضور عليه متى طلبه صاحب الحق و ان لم يكن ثمه كفالهءو الكفيل انما 
هو بمنزله الوكيل حيث يأمره المكفول له بإحضارهءفغايه الكفاله هى حضور المكفول حيث يطلب. 


و ظاهر العلامه فى التذكره الإجماع على ذلكك.حيث قال:تصح الكفاله و ان كرهها المكفول عند علمائناءمع أنه نقل غير واحد 
من أصححابنا عن الشيخ فى أحد قوليه (1)أنه يشترط رضاهءو قواه هو أيضا فى التحريرءو به قال ابن إدريس أيضاءو نقل عنهم 
الاحتجاج على ذلكك بأنه إذا لم يأذن فيها أو يرضى بها لم يلزمه الحضور مع الكفيلءفلم يتمكن من إحضارهءو لا تصح كفالته 
لأنها بغير المقدور عليه»و هذا بخلاف الضمانلإمكان تأديته من مال غيره بغير اذنه»و لا يمكن أن ينوب عنه فى الحضور. 


ورد ذلك بأن مدار هذا الاستدلال على عدم وجوب الحضور معه بغير رضاه» و هو ممنوعءلان المستحق متى طلبه وجب عليه 
الحضور و ان لم يكن مكفولا كما قدمنا ذكره»و هو مما لا خلاف فيهءو الغرض من الكفاله له راجع الى التزام الكفيل بإحضاره 
متى طلبه المكفول لهو متى ثبت وجوب الحضور عليه بعد الطلب و ان لم يكن مكفولافإنه لا يجب فى صوره الكفاله 
أيضاءلأن الكفيل انما هو بمنزله الوكيل فى طلب الإحضارءو بالجمله فضعف القول المذكور أظهر من أن يخفى على الناظر.و الله 


العالم. 

الثانى [صحه الكفاله حاله و مؤجله] 

-المشهور بين الأصحاب(رضوان الله عليهم)أن الكفاله تصح حاله و مؤجله.للأصلءو لا-ن الحضور حق شرعى فلا يمنعه 
الحلولءو منع الشيخ فى 

ص :ث8 

)١ -١‏ قال فى المبسوط:إذا تكفل رجل ببدن رجل لرجل عليه مال أو يدعى عليه مالا. يصح الا انها لا تصح إلا بإذن من يكفل 


عنه و تبعه ابن البراجءو ابن حمزه و ابن إدريسء.قال ف المختلف:و لم يشترط باقى علمائنا ذلكيو هو المعتمدملنا الأصل ولانه 
لا يشترط رضاه فى كفاله المال»فكذا البدنءانتهى.منه رحمه الله. 


النهايه و الشيخ المفيد الكفاله الحالهءقالا:لا يصح ضمان مال و لا نفس إلا بأجل معلوم, و تبعهما ابن حمزهءو هو الظاهر من 
كلام السلارءو لابن البراج قولان»و سوغ فى المبسوط الحالهءو به قال ابن إدريس و جمله المتأخرين لما تقدم. 


ثم انه متى اشترط الأجل وجب أن يكون معلوما كما فى غير هذا الموضع لما فى الجهاله من الغررءإذ ليس له وقت يستحق 
المطالبه فيه كغيره من الآجال و لا خلا-ف فى ذلك الا لبعض العامه.حيث جوز أن يكون الأجل هنا مجهولاء لاشتمال الكفاله 
على التبرع فيتسامح فيها كالعاريه. 


ورد بأن العاريه غير لازمه فلا يقدح فيها الأجل المجهول.لجواز المطالبه بالمستعار فى الأجل و ان كان معلوما. 
الثالث-للمكفول له مطالبه الكفيل بإحضار المكفول 


عاجلا ان كانت الكفاله مطلقه أو معجلهءو بعد الأجل ان كانت مؤجلهءفإن أحضره و سلمه فقد برىء, و إلا وجب حبسه حتى 


بحضره أو يؤدى ما عليه ءكذا ذكره بعض الأضصحات. 

والذى وقفت عليه من الاخبار المتعلقه بهذا الحكم مارواه 

ثقه الإسلام فى الكافى عن عمار (١)فى‏ الموثق عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 

«أتى أمير المؤمنين (عليه السلام)برجل تكفل بنفس رجل فحبسه و قال أطلب صاحبكك). 

و رواه الشيخ فى التهذيب عن عمار بن مروان (1)عن جعفر عن أبيه عن على عليهم السلام مثله. 
ومارواه 

الشيخ فى التهذيب عن إسحاق بن عمار ()عن جعفر عن أبيه (عليهما السلام)أن عليا(عليه السلام) 
أتى برجل كفل برجل بعينه فأخذ بالمكفول فقال:احبسوه حتى يأتى بصاحبه). 

ومارواه 

فى الفقيه عن سعد بن طريف عن الأصبغ بن نباته ()قال: 

«قضى أمير المؤمنين(عليه السلام)فى رجل تكفل بنفس رجل أن يحبسءو قال له:أطلب 


ص ره 


)١ -١‏ الكافى ج ص ٠١8١‏ حء. 


9- ”3 التهذيب ج ع ص 7١9‏ ح *. 
*- ع) الفقيه ج ص 26 ح ١‏ و هذه الروايات فى الوسائل ج ١‏ ص 128 الباب 4. 


صاحبكك.. 

و قضى (عليه السلام) 

أنه لا كفاله فى حد). 

و فى كتاب الفقه الرضوى (١)على‏ ما نقله عنه فى كتاب بحار الأنوار روى 
إذا كفل الرجل بالرجل حبس الى أن يأتى بصاحبه. 


أقول:و هذه الاخبار على تعددها لم يتضمن أزيد من حبسه حتى يحضر المكفولءو الأصحاب(رضوان الله عليهم)قد قيدوا 
التسليم بكونه تسليما تاماء بمعنى أنه لو اشترط الوقت و المكان فى العقد فلا بد من أن يكون التسليم فى ذلكك الوقت و ذلكك 
المكان المشترطينءو الا لم يكن تسليما تاماءو نحوهما فى بلد العقد و لو مع الإطلاقءلانصراف الإطلاق إليه عندهمءو أن لا 
يكون للمكفول مانع من تسليمهءبأن يكون فى يد ظالم أو متغلب يمنعه منه»أو فى حبسه.أو يكون المكفول قويا و المكفول له 
ضعيفا لا يتمكن من وضع اليد عليه و نحو ذلك.فإذا سلمه كذلك كان تسليما تاما موجبا لبرائته و خلو عهدته. 


ولو لم يتسلمه المكفول له و الحال هذه قيل:سلم الى الحاكم ان أمكنء و برء أيضاءو ان لم يكن أشهد عدلين بإحضاره إلى 
المكفول له و امتناعه من قبضهءو قيل بالاكتفاء بالإشهاد بدون التسليم الى الحاكم و ان قدر عليهءلان مع وجود صاحب الحق لا 


يلزم دفعه الى من ينوب عنه من حاكم و غيره. 


وعندى أيضا فى وجوب الاشهاد نظرءلعدم الدليل عليه فى المقام:كما أنه لا دليل على التسليم للحاكم أيضاءالا أن يراد بذلكك 
براءه الذمه عن المطالبه بالإحضار مره أخرىء.و الا فهو فى حد ذاته من غير ملاحظه ذلك لا وجه له فى كل من الموضعينءهذا 


ما يتعلق بالكفيل إذا سلم. 


أما لو امتنع التسليم فقد عرفت من الاخبار المتقدمه أن للحاكم حبسه حتى يحضرهءو الأصحاب قد ذكروا هنا أن للحاكم حبسه 


حتى يحضرهءو له عقوبته عليه كما فى كل ممتنع عن أداء الحق. 


وفيه أن غايه ما دلت عليه الاخبار المتقدمه هو الحبس حتى يحضرهءو هذا كاف فى عقوبته فلا معنى لعقوبته زياده على 


ذلكءلعدم الاذن فيه شرعا ثم انهم 
ص :806 


ذكروا أنه ان سلمه بعد ذلكك فلا كلامءو ان أبى و بذل ما عليه فقد صرح الشيخ: 
و جمع منهم المحقق فى الشرائع و غيره كما قدمنا الإشاره إليه ببراءه ذمته من الكفاله لحصول الغرض من الكفاله. 


ورد بأنه على تقدير تمامه انما يصح فيما يمكن أخذه من الكفيل كالمالء و لو لم يكن كذلك كالقصاص و زوجيه امرأه و 
الدعوى بعقوبه توجب حداءفلا بد من إحضاره. 


و ذهب جمع من الأصحاب منهم العلامه فى التذكره إلى أنه لا يتعين على المكفول له قبول الحق.بل له إلزامه بالإحضار مطلقاءو 
هذا هو ظاهر الاخبار التى قدمناهاءكما أشرنا إليه ذيلهاءو أصحاب هذا القول عللوا ما ذكروه بعدم انحصار الأغراض فى أداء 
الحق»و قد يكون له غرض لا يتعلق بالأداءء أو بالأداء من الغريم لا من غيره».و خصوصا فيما له بدلءفإنه بدل اضطرارىءلا عين 
الحق الذى يتعلق الغرض غالبا بحصوله. 


و أنت خبير بما فى هذا التعليل العليل من تطرق المناقشهءفإن البناء على هذه الأغراض انما يصح فيما لو كانت حقوقا شرعيه لا 
مجرد التشهىءو الكفاله انما وقعت و ترتبت على حق شرعى. 


والأظهر فى التعليل انما هو الوقوف على ظاهر الاخبار المتقدمه»حيث أن ظاهرها انحصار الحق فى إحضار المكفولءو أنه لا 
تبرئ الذمه إلا بإحضارهءو قبول ما بذله عنه من المال المطلوب عنه على تقدير كون متعلق الكفاله المال انما هى معامله أخرى 
بمنزله الصلحءيتوقف على رضى الطرفين. 

إذا عرفت ذلكك فاعلم أنه لو تراضيا على قبول المال كما ذكرنا فبذله الكفيل و قبله المكفول له و رضى به عن حقه الذى تعلقت 
به الكفاله»فهل يرجع بما دفعه على المكفول عنه؟قالوا:ان كان قد كفل باذن الغريمءأو أدى باذنه و ان كان كفل بغير اذنه فله 
الرجوع عليهءو ان انتفى الأمرانءفإن أمكنه إحضاره فلم يحضره لم يرجع عليهءو كذا ان كفل بغير اذنه»و أدى بغير اذنه مع تمكنه 
من مراجعته لأن الكفاله لم تتناول المال اخحتيارا فيكون كالمتبرعءو ان تعذر عليه إحضاره رجع 


ص 426 


عليه مع اذنه فى الكفاله»و فى رجوعه مع عدمه نظرءو ظاهرهم أنه يرجع أيضا كذا ذكره فى المسالك. 


و فيه أن ظاهر صدر كلامه أنه إذا كفل باذن الغريم فله الرجوع مطلقاء و ظاهر كلامه بعد ذلكك أنه لا يرجع مع الاذن فى الكفاله 
إلا مع تعذر الإحضار, فلو أمكن الإحضار لم يرجعءو هذا هو الا وفق بقواع دهم لأأ-ن الا-ذن فى الكفاله انما يقتضى تسليم 
المكفول دون المال»فمتى أمكن إحضاره و دفع عنه المال و الحال هذهءفإنه لا معنى لرجوعه به عليه ءلالنه كالمتبرع كما 
تقدم.نعم لو تعذر الإحضار أمكن ذلكك لظهور المانع.و الله العالم. 

الرابع [فى حكم من ضمن غيره إلى أجل] 

قال الشيخ ف النهايه:و من ضمن غيره إلى أجل وقال:ان لم ات به كان على كذا وعنشير الأجل لم يلزمه إلا إحضار 
الرجلءفان قال:على كذا الى كذا ان لم أحضر فلانا ثم لم يحضره وجب عليه ما ذكره من المال. 

وقال ابن حمزه ان قدم ضمان المال على الكفاله»و عجز عن التسليم يلزمه المالءو ان قدم الكفاله على ضمان المال لزمه 
إحضاره دون المال. 

و قال ابن البراج:ان قال ان لم أحضره فى وقت كذا فعلى كذاءفقد قدم ذكر الوقت و أخر ذكر المال لم يجب عليه إذا حضر 
الأجل إلا إحضاره دون المال؛ وان كان قال:على كذا ان لم أحضره فى وقت كذا فقدم ذكر المال و أخر ذكر الوقت» وجب 
عليه إذا حضر الأجل و لم يحضره-المال الذى ذكره. 

وقال ابن إدريس:الفرق أنه ان بدأ بضمان المالءفقال:على المال المعين الى كذا ان لم أحضره ثم لم يحضره وجب عليه ما 
ذكره من المالءو ان بدأ بضمان النفسءفقال:ان لم أحضره عند حلول الأجل كان على كذاءو حضر الأجل لم يلزمه إلا إحضار 
الرجل دون ما ذكره من المالءلانه بدأ بضمان النفس قبل المال و افترق الأمران. 

و قال ابن الجنيد:إذا قال الكفيل لطالب الحق:مالك على فلان فهو على دونه الى يوم كذاءو أنا كفيل لكك بنفسه صح الضمان 
على الكفيل بالنفسءو بالمال ان لم يؤد المطلوب الى الطالب الى ذلكك الأجل و سواء قال له عند الضمان:ان لم يأتكك به أولم 
يقل ذلك.فان قدم الكفاله بالنفس.و قال أنا كفيل لكك بنفس فلان 


ص 8 


الى يوم كذاءفان جاء بمالكك عليه و هو ألف درهمءو الا فأنا ضامن للألف»صحت الكفاله بالنفسءو بطل الضمان للمال.لان 
ذلكك كالقمار و المخاطره»و هو كقول القائل ان طلعت الشمس غدا فمالكك على فلان غريممكك و هو ألف درهم علىءالذى قد 
اجمع على أن الضمان لذلكك باطل. 


قال العلامه فى المختلف:و عندى فى هذه المسثئله نظرءثم قال:و قول ابن الجنيد أنسسب. )1١(‏ 

أقول:و الأصل فى هذه المسكله ها رواه 

ثقه الإسلام فى الكافى و الشيخ فى التهذيب عن أبى العباس (7)فى الصحيح قال: 

«قلت لأبى عبد الله(عليه السلام):رجل كفل لرجل بنفس رجل فقال:ان جئت به و الا فعليكك خمسمائه درهمءقال:عليه نفسه.و لا 
شىء عليه من الدراهمءفان قال:على خمسمائه درهم ان لم أدفعه إليك قال:تلزمه الدراهم ان لم يدفعه اليه». هكذا فى روايه 
الكافى» 

وفى روايه الشيخ فى التهذيب هكذاافقال: 

ان جئت بهءو الا فعلى خمسمائه درهم/الخبر. 

ومارواه 


فى الفقيه و التهذيب عن أبى العباس ()فى الموثق عن أبى عبد الله (عليه السلام) قال: 


«سألته عن الرجل يتكفل بنفس الرجل إلى أجل عفان لم يأت به فعليه كذا و كذا درهماءقال:ان جاء به الى الأجل فليس عليه 
مالءو هو كفيل بنفسه أبدا الا أن يبدأ بالدراهمءفان بدأ بالدراهم فهو لها ضامن ان لم يأت به الى الأجل الذى أجله). 


وقد أطال شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك الكلام فى هذه المسئله ينقل ما وقع 
ص :8 


)١ -١‏ قال فى المسالكك بعد أن نقل عن العلامه فى هذه المسئله قولا غريبا نقله عن ابنه فخر المحققين:و قد صار للعلامه وحده 
فى هذه المسئله أربعه أقوال هذا أحدهاءو الثانى قوله فى القواعد بلزوم المال فى الثانيه مطلقاءو الثالث فى التحرير و التذكره 
بلزوم المال ان لم يحضرهءو الرابع فى المختلف مذهب ابن الجنيد و هو قول يحتاج تقريره مع تطويل فأعرضنا عنه هناءانتهى.منه 
ركه الله 

7- 1) الكافى ج ه ص ٠١6‏ ح -التهذيب ج * ص 7٠١‏ سح .٠١‏ 

- ”) الفقيه ج “اص 268 ح * و التهذيب ج 8 ص 7١9‏ ح ه هما فى الوسائل ج ١‏ ص ١217‏ ح ١‏ و 7. 


فيها من الأقوالءو المناقشه فى كل منهاءو وجه الإشكال فى الخبرين المذكورين؛ و خروجهما عن مقتضى القواعد. 


ونحن نذكر هنا ملخص ذلكك ليتضح به الحالءو يظهر به ما فى الخبرين المذكورين من الاشكالءو ذلكك فان ظاهر الخبرين 
الاشتمال على حكمين مختلفين» و مسئلتين متغايرتين باعتبار الفرق بين تقديم الجزاء على الشرطء.و تأخيره عنه» مع أن ذلكك لا 
مدخل له فى اختلا-ف الحكمءلا-ن الشرط و ان تأخر فهو فى حكم المتقدمءالا أن الجماعه جمدوا على النصءو مع ذلكك فإن 
جمله منهم لم يقفوا على قيودهءفان الشيخ و المحقق فى الشرائع (١)و‏ العلامه فى الإرشاد و القواعد ذكروا لزوم المال فى المسئله 
الثانيه غير مقيد بقيد.مع أنه مقيد فى الخبرين بقوله فى الاولى ان لم يدفعه اليهءو فى الثانيه بقوله ان لم يأت به الى الأجل الى 
آخرهء وقد تفطن لذلك المحقق فى النافع»فقال:كان ضامنا للمال ان لم يحضره إلى الأجلء و كذ لك العلامه فى التحرير و 
التذكره. 


الشيخ فى النهايه»و منهم من التجأ الى أن الحكم فى المسئلتين إجماعىءو مع ذلكك فإنه منصوص .فلا يمكن العدول عنه بمجرد 
التباس الفرق بين الصيغتين»و على هذا بنى الشيخ ابن فهد فى المهذب.و تبعه المحقق الشيخ على فى شرح القواعد. 


وفيه نظر لعدم تحقق الإجماع المذكور (7)و منهم من اكتفى بمجرد الدعوى 


ص ا 


)١ -١‏ قال فى الشرائع:و لو قال:ان لم أحضره كان على كذا لم يلزمه إلا إحضاره دون المالءو لو قال:على كذا الى كذا ان لم 
أحضره وجب عليه ما شرط من المال.و قال فى الإرشاد:و لو قال:ان لم أحضره كان على كذا لزمه الإحضار خاصه.و لو قال:على 
كذا الى كذا ان لم أحضره وجب المالءانتهى.منه رحمه الله. 

؟- 1) و توضيحه ان أحدا لم يدع الإجماع فى المسئلهءو الموجود كلامهم فى المسئله جماعه يسيره من الأصحاب و الباقون لم 
يتعرضوا للكلا-م فيها بالكليه مع ان العلا-مه كما تقدم نقل كلامه فى المختلف و تنظر فى ذلككء ثم قال الى كلام ابن الجنيد 
المخالف لما ذكروه وقد عرفت أيضا اختلاف قولى المحقق فى الشرائع و النافع فى ذلككءفدعوى الإجماع و الحال كما عرفت 


كابن إدريس على ما تقدم فى كلا.مهءو هو فرق بمجرد الدعوى لا يتحصل له فائدهءو لهذا قال المحقق فى نكت النهايه فى 
رده:ان الشرط متقدم على المشروط طبعا فلا-عبره بتأخره وضعاءو منهم من علل ذلكك بعله ظنها وافيه بالمراد»خاليه عن 
الإ-يراد»كالشيخ (رحمه الله عليه)حيث ذكر أن السر فى لزوم المال إذا قدمه براءه ذمه المضمون عنه»فيمتنع الكفاله»و إذا قدم 
الكفاله كان الضمان المتعقب لها لكونه معلقا على شرط باطلاءو لمنافاه الضمان صحه الكفاله و هذا السر الذى أظهره ناش من 
عباره العلامه فى القواعد و الإرشادءو المحقق فى الشرائع (١)حيث‏ أطلقوا لزوم المال فى المسثله الثانيه».و قد عرفت مما قدمنا 
ذكره أنه فى الروايه مشروط بعدم إحضارهءفتكون الكفاله أيضا صحيحهءو ان تأخرت عن ذكر المال. 


هذا مع أنه مع تقديم المال قد جعل ضمانه مشروطا بعدم إحضارهءفكيف يقال: 


ببراءه ذمه المضمون عنه حتى تمتنع كفالته؟و ما هذا الا رجوع الى فرق ابن إدريس الذى لم يجد نفعاءو مع تقديم الكفاله قد 
ذكر فى الروايه أنه ان جاء به الى الأجل فليس عليه مال»و مفهوم الشرط أنه ان لم يجىء به لزمه المال»فدل بمفهومه على خلاف 
ما ذكره الجماعه-و أبدأوه من الفرق الا أن لا يقولوا بمفهوم الشرط. 


أقول:لا يخفى ان فهم هذا الحكم الذى ذكروه و اختلفوا التفصى عن صحته من الروايه الأولى انما يتم على تقدير روايه الشيخ 
لها فى التهذيب كما تقدم ذكره و أما على روايه الكافى فإن الظاهر أن القائل بقوله«ان جئت به و الا فعليكك خمسمائه درهم'انما 
هو المكفول له خاطب بذلك الكفيل»كما هو ظاهر سياق الروايه»و حينئذ فقوله(عليه السلام):«عليه نفسه و لا شىء عليه من 
الدراهم» ظاهرءلا-ن مقتضى الكفاله إحضار المكفول خاصهءو ما اشترطه عليه المكفول له لغو من القولءلا عبره بهءو لا أثر 


يترتبءو حينئذ فلا تكون هذه الروايه من 
ص ٠/7١١‏ 


)١ -١‏ وانهم ذكروا أنه مع تقديم ذكر الكفاله فى العبارهءفالواجب الإحضارءدون المال»و الروايه دلت بالمفهوم الشرطى على 
أنه ان لم يجىء بالرجل إلى الأجل فعليه المال فإطلاق لزوم الكفاله بمجرد تقديمها فى العباره لا وجه له لما دل عليه النص من 
التفصيل فى ذلكك.منه رحمه الله. 


المسئله فى شىء. 


بقى قوله فى تتمه الروايه»«فإن قال»يحمل على قول الكفيلءبمعنى أنه ان قال ذلكك و ألزم نفسه المبلغ المذكور لزمه ان لم 
يدفعهءو ما ربما يقال: 


-من أنه يخالف المشهورءمن أن مقتضى الكفاله أداء المال ان لم يحضر المكفول- مردود بما قدمنا ذكرهءمن أن غايه ما يفهم 
من أخبارها التقدمه اتباهر إلحضار المكفرل خاضهءغابه الأمر انهم إذا اصطلحا و تراضيا بدفع المال صح ذلككءو الا فالحق 
الذى أوجبته الكفاله انما هو الإاحضار خاصه. 


نعم يبقى الإشكال بالنسبه الى الخبر الثانىءقال فى الوافى-و نعم ما قال؛ بعد ذكر الخبرين المتقدمين على الترتيب الذى قدمناه و 
نقله الروايه الأولى بما فى الكافى-ما لفظه:بيان الفرق بين الصيغتين فى الخبرين غير بين و لا مبين؛و قد تكلف فى ابدائه جماعه 
من أصحابنا بما لا يسمن و لا يغنى من جوعءصونا لهما من الردءو قد ذكره الشهيد الثانى فى شرحه للشرائع»من أراد الوقوف 
عليه و على ما يرد عليه فليرجع اليه و يخطر بالبال أن مناط الفرق ليس تقديم الشرط على الجزاء و تأخيره عنه»كما فهموهءبل 
مناطه ابتداء الكفيل بضمان الدراهم من قبل نفسه مرهءو إلزام المكفول له بذلكك من دون قبوله أخرى كما هو ظاهر الحديث 
الأول و الحديث الثانى»و ان كان ظاهره خلاف ذلك الا أنه يجوز حمله عليهءفان قول السائل«فان لم يأت به فعليه كذا» (١)ليس‏ 
صريحا فى أنه قول الكفيل» و على تقدير إبائه عن هذا الحمل يحمل على وهم الراوى,أو سوء تقريره»فان صدر الخبرين واحد»و 
السائل فيهما واحد.ءهذا على نسخه الكافى كما كتبناه. 


و أما على نسخه التهذيب الذى نشأت فيها تكلفات الأصحاب فلا يتأتى هذا التوجيهءفان الحديث فيه هكذا«رجل تكفل لرجل 
بنفس رجلءفقال:ان جئت به و الا فعلى خمسمائه درهما»الحديث.و الظاهر أنه من غلط النساخ و العلم عند الله.انتهى. 


أقول:بل الظاهر انه من سهو قلم الشيخءفإنه لا يخفى على من نظر الكتاب 
ص :الا 


)١-3‏ الأظهر فى العبارة أن نقول إلزام المكفول له الكفيل بذلك من دون قبولهءو لعله سقط من النسخه التى عندنا.منه رحمه 


اللّه. 


المذكور بعين التأملءفإنه قلما يخلو حديث من أحاديثه من التغيير أو التبديل أو التحريف فى السند أو المتن.و الله العالم. 
الخامس [فى حكم إطلاق الغريم من يد صاحب الحق] 


-قالوا:من أطلق غريما من يد صاحب الحق قهرا ضمن إحضاره أو أداء ما عليه»و لو كان قاتلا لزمه إحضاره أو دفع الديه.و الوجه 
فى وجوب الإحضار فى كل من المسئلتين أنه بإطلاقه الغريم قهرا غاصب.فعليه ضمان ما غصبه بإحضاره. لأن اليد المستوليه يد 
الشرعيه مستحقه و به يتحقق الغصب.و يبتنى عليه الضمان بالإحضار. 


و أما الوجه فى أداء ما عليه فى المسئله الاولى فإنهم عللوه بأنه بإطلاقه له غصبا فاللازم له اما إرجاعه و تسليمهءأو أداء ما عليه 
من الحق الذى بسببه ثبتت اليد عليه. 


و الظاهر أنه يبنى على ما تقدم فى الكفيل الممتنع من الإحضار و تسليم المكفولء فان قلنا بالتخيير بين الإحضار و دفع ما عليه ثم 
ما ذكروه هناءو الظاهر أن القائل به هنا بنى على ذلكك فى تلكك المسثئله. 


وان قلنا:بأن الحق الذى اقتضته الكفاله انما هو الإحضار خاصه و الرضى بما عليه معامله أخرى»تتوقف على التراضى لم يتجه ما 
ذكروه هنا من التخيير» و بالنسبه إلى دفع الديه فى المسئله الثانيه هو الحيلوله أيضا بينه و بين غريمه. 


و لكن الظاهر تقييد ذلكك بعدم التمكن من إحضاره و ان كان ظاهر كلامهم الإطلاقءو لم أقف فى المقام على خبر الا ما رواه 
ثقه الإسلام فى الكافى عن حريز (١)فى‏ الصحيح عن أبى عبد الله(عليه السلام)اقال: 


سألته عن رجل قتل رجلا عمدا فرفع إلى الوالى فدفعه الوالى إلى أولياء المقتول ليقتلوه»فوثب عليهم قوم فخلصوا القاتل من 
أيدى الأولياء»فقال:أرى أن يحبس الذين خلصوا القاتل من أيدى الأولياء حتى يأتوا بالقاتلءقيل فان مات القاتل و هم فى 
السجنءقال:فان مات فعليهم الديه يؤدونها جميعا إلى أولياء المقتول. 


و هذا الخبر كما ترى ظاهر الدلاله»فى أن حكم المسثئله الثانيه انما هو حبس من أطلق للقاتل حتى يحضرهءو لا تعرض فيه لما 
ذكروه من التخيير بين إحضاره. 


ص :"لا 


وبين دفع الديه و الامام(عليه السلام)انما أوحه عليه الديه بعل موت القاتل وعتلام إحضارهءفهو ظاهر فى أنه ع حيوه القاتل 
فليس الحكم إلا إحضاره و تسليمه الى أولياء الدم»و هو موافق لما تقدم من أخبار الكفاله من حيث أن مقتضاها انما هو إحضار 
المكفول»دون أداء ما عليه كما ادعاه جمله منهم. 


و منه يفهم أيضا حكم المسئله الاولىءو أن الحكم فيها انما هو إحضاره لا أداء ما عليه»لان مرجع المسثلتين إلى أمر واحدءو هو 
من أطلق من عليه حق من يد غريمه قهراءفنه يضمنهءو يجب عليه إحضاره و تسليمه لمن أخذه من يدهو أن للحاكم أن يحبسه 


كما يحبس الكفيل حتى يحضره. 


بقى الكلا-م فى أنهم قالوا فى المسئله الاولى:و حيث يؤحذ المال لا رجوع له على الغريم إذا لم يأمره بدفعهءإذ لم يحصل من 
الإطلاق ما يقتضى الرجوعءو هو جيد لو ثبت جواز أخذ المالءالا أنه لا دليل عليه كما عرفت. 


وقالوا فى الثانيه:لا فرق بين كون القتل عمدا و غيره»إذ القصاص لا يجب الا على المباشرءفإذا تعذر استفاؤه وجبتث الديهء كما لو 
هرب القاتل عمدا أو مات ثم ان استمر القاتل هاربا ذهب المال على المخلصءو ان تمكن الولى منه وجب عليه رد الديه إلى 
الغارم و ان لم يقبض من القاتل:لأنها انما وجبت لمكان الحيلوله و قد زالتءو عدم القتل الان مستند الى اختيار المستحق .)١(‏ 


أقول:و فى هذا أيضا ما فى سابقه.فان وجوب الديه على المخلص انما ثبت فى صوره موت القاتل خاصه.كما عرفت من الخبر 


المتقدم»بمعنى أن المخلص له لم يسلمه حتى مات.و الا فمع حياته فالحكم انما هو إحضاره»فيحبس المخلص له حتى يحضره. 


ص ورف 


)١-١‏ بمعنى أنه بعد الهرب أخذ الولى الديه من المخلص فان استمر على هربه ذهب ما دفعه المخلصءو ان تمكن منه الولى فلا 
ريب فى رده الديه إذا اختار القصاصءو كذا يجب عليه ردها لو لم يتخير القصاص ءلأنه إنما أخذها من حيث الحيلوله»و قد 
سقطت بعد رؤيته فيرجع بالديه على القاتل»و يجب ردها على المخلصءهذا حاصل كلامهءو فيه ما عرفت فى الأصل.منه رحمه 


اللّه. 


فقوله«انه مع تعذر استيفاء القصاص يجب الديهءكما لو هرب القاتل عمدا أو مات)»مسلم بالنسبه إلى الموت خاصهءدون 
الهرب.فإنه لا دليل على أخذ الديه فى الصوره المذكورهءو به يظهر ما فى تفريعه على ذلكك بقوله«ثم ان استمر القاتل هاربا»الى 


آخره. 

وقالوا أيضا لو كان تخليص الغريم من يد كفيله و تعذر استيفاء الحق من قصاص أو مال و أخذ المال أو الديه من الكفيل كان 
له الرجوع على الذى خلصه لعين ما ذكر فى تخليصه من يد المستحق. 

وفيه أيضا ما عرفت من أن الواجب بمقتضى النصوص فى هذه الصوره انما هو حبس المخلص حتى يحضر الغريم الذى خلصه 


و يدفعه الى الكفيلءثم ان الكفيل يدفعه الى المكفول لهءو ليس على الكفيل أن يغرم المال كما ادعوهءحتى أنه يرجع به بعد 
ذلك على الذى خلصه. 


نعم قد ورد ذلك كما عرفت فى صوره موت الغريمءو يحتمل قريبا إجرائه فى كل موضع تعذر فيه تحصيل الحق من الغريمءلا 
مطلقا كما ادعوه»و قد تقدم فى الموضع الثالث ان الواجب على الكفيل بمقتضى الأخبار المذكوره ثمه انما هو الإحضار خاصه 
دون أداء ما على الغريم. 


و بالجمله فإن كلامهم فى هذا المقام كله مبنى على وجوب الأداء على الكفيل فى الكفاله»و المخلص فى صوره هذا الموضعءو 
قد عرفت ما فيهءو أنه مع عدم الدليل عليه مدفوع بالأخبار الوارده ثمه و هنا أيضا.و الله العالم. 


السادس [وجوب كون المكفول معينا] 


-الظاهر أنه لا خلاف بينهم فى وجوب كون المكفول معيناءفلو قال:كفلت أحد هذين لم يصحءو كذا لو قال:كفلت بزيد أو 
فلاانءو كذا لو قال:كفلت بزيد فان لم آت به فبعمروءلا-شتراكك الجميع فى الجهالهءو إبهام المكفول فتبطل لان الغرض من 
الكفاله هو وجوب إحضار المكفول متى طلبه المكفول له و إذا لم يعلم المكفول بعينه لم يستحق المطالبه بإحضاره. 


وفى الصوره الثالثه ما يوجب البطلان-زياده على الجهاله-من تعليق كفاله عمرو على شرطءو هو عدم الإتيان بزيد فتبطل من 
هذا الوجه أيضاءو كفاله زيد 


ص :07 


لبسيت متعينه: لأن الكفيل جعل نفسه فى فسحه بإحضار عمرو ان اختار»فير جع الى الوبهام كالسابق»هكذا قرروه. 


و التحقيق أن يقال:ان الكفاله من العقود اللا-زمه الموجبه لاشتغال الذمه فيجب الوقوف فيها على ما ورد به الشرعءو قرره من 
المواضع التى تتحقق فيهءو هو ما إذا كان المكفول متعينا معلوماءو أما ما عداه فلا يصحءلعدم الدليل عليه. 


السابع [فى إحضار المكفول قبل الأجل] : 


قال الشيخ فى المبسوط:إذا تكفل مؤجلا صحءفإن أحضره قبل الأجل و سأله تسلمه نظرءفان كان لا ضرر عليه لزمه تسلمهءو ان 


و المشهور بين المتأخرين و به صرح المحقق و العلا-مه و غيرهما هو عدم الوجوبءلانه غير التسليم الواجب.حيث أن وجوبه 
مشروط بحلول الأجل؛ فحقه مخصوص بحلول الأجلءفلا يجب أن بقبض غير حقه و لا يعتديه. 


و مثله ما لو شرط تسليمه فى مكان أو قلنا باقتضاء الإطلاق الانصراف الى موضع العقد»فسلمه فى غيره و ان انتفى الضرر أو كان 
أسهل كذا قالواءو لو سلمه الكفيل الا أن المكفول له لا يمكنه تسلمه و قبضهءلكونه ممنوعا بيد قاهر لم يبرأ الكفيل:لأن براءه 
مشروطه بالتسليم التام كما تقدم بيانه فى الموضع الثالثء فلا يعتبر بالتسليم الممنوع معه من استيفاء الحق بقاهر أو غيره. 

ولو كان فى حبس الحاكم الشرعى لم يمنع ذلك تسليمه؛للتمكن من استيفاء الحق»بخلاف ما إذا كان فى حبس الجائرءو الفرق 
بينهما واضح فى الأغلب.فإن الحاكم الشرعى لا يمنع من إحضاره و مطالبته بالحق»بخلاف الجائر, فإنه قد يمنعءفلا بد من التقيبد 
بمنعه»و الا فلو فرض أن المكفول له قادر على تسلمه من حبس الجائر»لصحبه كانت بينه و بينه»أو قوه المكفول له أو نحو ذلكك. 


فإنه فى قوه عدم الحبس بالكليهءو الأصحاب انما أطلقوا الحكم بناء على الغالب من عدم تسلمه تاما لو كان فى حبس الجائر. 


ثم انه لو كان فى حبس الحاكم الشرعى فطلبه الكفيل من الحاكم أمر الحاكم بإحضارهءو حكم بينهما فان انفصلت الحكومه 
بينهما رده الى الحبس 


ص :1/6 


بالحق الأولءو لو توجه عليه حق يوجب الحبس حبسه أيضا بالحقين معاءو توقف فكه على خلاصه من | لحقين معا. 
الثامن [حكم ما لو تكفل بتسليمه فى موضع معين] 
ا لمشهور فى كلام جمله منهم أنه إذا تكفل ب: بتسليمه فى موضع معين وجب عمل بالشرط و لا يبرء بالدفع فى غيره. 


و قال الشيخ فى المبسوط:إذا تكفل على أن يسلمه إليه فى موضعءفسلمه فى موضع آخرءفان كان عليه مؤنه فى حمله الى موضع 
التسليم لم يلزم قبوله. و لا يبرء الكفيلءو ان لم يكن عليه مؤنه ولا ضرر لزمه قبوله»كما ذكرنا فى الأجل سواء و تبعه ابن البراج 
فى ذلكك. 

ورد الأصحاب بما ردوا به قوله فى سابق هذا الموضع من أن حقه انما هو فى ذلكك الموضع المشترطءفلا يجب عليه القبول فى 
غيرهءلانه ليس حقهءو أما إذا تكفل بتسليمه مطلقا و لم يعين موضعا فظاهرهم أن الإطلاق ينصرف الى بلد العقد.لانه المفهوم»و 
قد تقدم الكلام فى ذلك فى فصل السلم فى كتاب البيع ()و يشكل ما ذكروه بما لو كان محل العقد مكانا لا رجوع لهما اليه 
كبريه أو بلد غربه»يقصدان مفارقته» و نحو ذلككءالا أن تدل القرائن على استثناء مثل ذلككءو خروجه عن الإطلاق. 

و نقل فى المختلف عن الشيخ فى المبسوط :أنه إذا أطلق موضع التسليم وجب التسليم فى موضع الكفالهءثم نقل عن ابن حمزه 
أنه يلزمه التسليم فى دار الحاكم أو موضع لا يقدر على الامتناعءو رده قال:لنا انه إطلاق لموضع التسليم فتعين موضع العقد 
كالسلمءو لعدم أولويه بعض الأمكنه. 

التاسع -إذا كان المكفول غائباءو الكفاله حاله أو مؤجلهءو حل الأجل و هو غائب 

»فإن كان الغائب ممن يعرف موضعه و لم ينقطع خبره انتظر بقدر ما يمكن الذهاب اليه و العود بهو ان لم يعرف له خبر ولا 
موضع و صار مفقود الخبر لم يكلف الكفيل بإحضاره»لتعذره و عدم إمكانه.و لا شىء عليهءلانه لم يقصر فى الإحضار ليؤخذ 
بالمال كما ذكره جمله منهم و لم يضمن المالءفلا يتعلق به شىء. 


العاشر [فى تكفل رجلين ببدن رجل لرجل] 
-قال الشيخ فى المبسوط:إذا تكفل رجلان ببدن رجل لرجلءفسلمه 


ص 7 


أحدهما لم يبرء الأخرلأنه لا دليل عليهءو لتغاير الحقينءو تبعه ابن حمزه و ابن البراج. 


و المشهور فى كلام المتأخرين برأيه الأخرءلأن المقصود تسليمه له وقد حصلءبل لو سلم نفسه أو سلمه أجنبى برىء الكفيل 
من الكفاله».لحصول الغرض فكيف مع تسليم أحد الكفيلين-فإنه أولى. 


و تظهر الفائده لو هرب بعد التسليم الأول»فعلى المشهور لا حق للمكفول له؛ و على قول الشيخ و من تبعه له الرجوع على الكفيل 
الثانى»لبقاء حقه عليهءثم انه على تقدير القول المشهور هل يشترط فى تسليم أحد الكفيلين وحده قصد تسليمه عنه و عن 
شريكه؟أم يكفى الإطلاق؟بل يكفى تسليمه عن نفسه احتمالان:و يأتى مثلهما فيما لو سلم نفسه أو سلمه أجنبىءو يأتى مثله أيضا 
فى وجوب قبول المكفول له و قبضه عمن لم يسلمءإذ لم يجب عليه قبول الحق ممن ليس له عليه أو بدله-و من حصول الغرض 
و هو التسليم. 

و ظاهر إطلاق الأصحاب القائلين بهذا القول هو الاجتزاء به مطلقا فى هذه المسئلهءو سيأتى الكلام فى ذلكك بالنسبه الى غير هذه 


5 


ولو انعكس الفرض بأن تكفل رجل لرجلين برجلءثم سلمه الى أحدهما لم يبرء من الأخر عند الأصحاب.قالوا:و الفرق بين هذه 
الصوره و سابقتها-بناء على القول المشهور من براءه الجميع -هو أن عقد الكفاله فى هذه الصوره وقع مع اثنين»فهو بمنزله 
عقدين»كما لو تكفل لكل واحد منهما على انفراده»و كما لو ضمن دينين لشخصينءفأدى أحدهماءفإنه لا يبرء من دين الأخر. 
أقول:و الأظهر فى التنظير انما هو كالمال المشتركك بين اثنين فى ذمه آخرءفإنه لا يبرئ بالدفع الى أحد الشريكينءالا أن يكون 
وكيلا عن الأدخر فى القبضءفيكون المتسلم هنا أصاله من نفسهءو وكاله عن الأخر.بخلا.ف الصوره السابقه»فإن الغرض من 
كفالتهما إحضاره؛و قد حصل و ان كان بفعل أحدهما فتبطل الكفاله لحصول الغرض منها. 

الحادى عشر-لو قال الكفيل:أبرأت المكفولءفأنكر المكفول له 

» فان كان للكفيل بينه تثبت دعواه فلا اشكالءو ان لم تكن بينه فاليمين من طرف المكفول له فاما أن يحلف على بقاء حقه أو 
يرد اليمين على الكفيل» 


ص ا 


فان حلف برأ من دعوى الكفيل عليهءو تثبت الكفالهءثم ان جاء الكفيل بالمكفول فادعى البراءه أيضا لم تكف اليمين الأولى 
التى حلفها المكفول له للكفيلءبل عليه له يمين أخرىءلأنها دعوى ثانيه لا تعلق له بالدعوى الأولىءفإن الدعوى الاولى فى 
ثبوت الكفاله و عدمهاءو ان لزمها برأيه المكفول لو ثبتت.و الدعوى الثانيه فى ثبوت الحق و عدمه. 


وان رد المكفول له اليمين على الكفيل فحلف برأ من الكفالهءو لا يبرء المكفول من المالءو ان كان اللازم من يمينه ذلكءالا 
آن الدعويى مضنناة: و لآن الأثيان انبره بطرم 


نعم فى صوره الدعوى بين المكفول و المكفول له لو حلف المكفل اليمين المردوده عليه بأنه برىء الذمه من دعوى المكفول 
له برأ المكفول و الكفيلء لا-نه متى ثبت بها براءه الذمه بطلت الكفاله»و ان كان قد حلف المكفول له للكفيل أولا على عدم 
الإبراء»لسقوط الحق بيمين المكفول و تصير فى حكم ما لو أدى الحق فتبرئ ذمتهءو تبطل الكفاله كما ذكرناه. 

الثانى عشر [فى براءه الكفيل إذا مات المكفول] 

-قالوا:إذا مات المكفول برأ الكفيل»و كذا لو جاء المكفول و سلم نفسه الى المكفول له. 


أقول:أما الحكم الأول فوجهه واضحءلان متعلق الكفاله النفس و قد فاتت بالموت.و الإحضار المذكور فى الكفاله انما ينصرف 
الى حال الحياه.لأنه الفرد الشائع الذى يترتب عليه الأحكام فيحمل عليه الإطلاق. 


قال:بعض محققى متأخرى المتأخرينءو كأنه مجمع عليه بين الأصحاب و الغرض من ذكره انما هو الرد على بعض العامه.حيث 
أوجبوا المال على الكفيلء الا أنه قال فى المسالكك:هذا كله إذا لم يكن الغرض الشهاده على صورتهءو الا وجب إحضاره ميتا 
مطلقاء.حيث يمكن الشهاده عليه بأن لا تكون قد تغيرت بحيث لا تعرف» ولا فرق فى ذلكك بين كونه قد دفن و عدمهءلان ذلكك 
مستثنى من تحريم نبشه.انتهى. 


أقول:ما ذكره من الفرع المذكور قد نقله العلا-مه فى التذكره عن بعض الشافعيه»و ردهءو لا بأس بنقل ملخص كلامه فى هذه 
المسئله فى الكتاب قال(قدس سره) 


ص :0 


إذا مات المكفول به بطلت الكفاله و لم يلزم الكفيل شىء عند علمائناءثم نقل ذلك عن جمله من علماء العامه.ثم نقل عن جمله 
منهم القول بوجوب المال على الكفيل؛معللين ذلكك بأن الكفيل وثيقه على الحقءفإذا تعذر استيفاء الحق ممن عليه استوفى من 
الوثيقه كالرهن. 

ثم رده بالفرق بين الموضعين المذكورين.ثم قال:و قال بعض الشافعيه: 

لا تبطل الكفالهو لا ينقطع طلب الإحضار عن الكفيلءو هو أصح قولى الشافعيه عندهمءبل عليه إحضاره ما لم يدفن و قلنا 
بتحريم النبيش لأخذ المال إذا أراد المكفول له إقامه الشهاده على صورته كما لو تكفل ابتداء ببدن الميث. 

ثم رده بأنه لعن تحب فال :لايق الكفاله على الإحضار إنما يفهم منها إحضاره حال الحياه»و هو المتعاردف بين الناس-و الذى 
يخطر بالبال»فيحمل الإطلاق عليه. 


و يمكن كما احتمله بعض المحققين حمل كلامه فى المسالك على ما إذا اشترط إحضاره ميتا لأجل الاشهاد فى عقد الكفاله. 


و أما الحكم الثانى فالظاهر أنه لا إشكال فى صحتهءو برأيه الكفيل لو سلم نفسه تسليما تاماءلحصول الغرض به بأى نحو كانءو 
قيده فى التذكره بما إذا سلم نفسه من جهه الكفيلءفلو لم يسلم نفسه من جهته لم يبرء الكفيلءلانه لم يسلمه» ولا أحد من 
جهتهءو أطلق فى موضع آخر من الكتاب البراءه كما هو ظاهر عبائر كثير من الأصحابءو هو الأظهر. 


قال فى المسالكك:و هو أجودءو به جزم المحقق الأردبيلى(قدس سره) و لو سلمه أجنبى عن الكفيل فلا خلاف و لا اشكالءو لو 
لم يكن عنه فالوجهان المتقدمان.و جزم فى التذكره هنا بالتفصيل» بأنه ان كان عن الكفيل صح و برئت ذمه الكفيلءو الا 
فلاءقال:لانه لا يجب على المكفول له قبولهءالا أن يكون التسليم صادرا عن اذن الكفيل»محتجا بعدم وجوب قبض الحق الا ممن 
هو عليهءلكن لو قبل برء الكفيل. 


قال فى المسالكك و نعم ما قال:و فى كل هذه الفروع نظرءو إطلاق المصنف و جماعه يقتضى عدم الفرقءو لعله أوجه. 


ص :27 


و كلام التذكره مختلفءو سياقه يقتضى التفريع عند الشافعيهءو أنه لا يرتضيهءالا أن عبارته وقعت مختلفه. 
الثالث عشر [ترامى الكفاله] 


-قد صرح الأصحاب(رضوان الله عليهم)بترامى الكفاله»كما تقدم مثله فى الضمان و الحوالهءلأنه لما كان ضابط جواز الكفاله 
ثبوت حق على المكفول وان لم يكن مالا-صح كفاله الكفيل من كفيل ثانءلا-ن الكفيل الأول عليه حق المكفول لهو هو 
اخغنار المكقول الأولو هكذا القول فى كفاله كفيل الكفيل» و هكذا فى المرتبه الثالثه و ما بعدهاءو هو المراد بالترامىءالا أنه 
يختلف حكم الإحضار فى هذه المراتبءفإنه متى أحضر الكفيل الأخير فى هذه المراتب المتعدده مكفوله برء من الكفاله 
خاصهءو بقى على مكفوله إحضار من كفله. و هكذاءو لو أحضر الكفيل الأول مكفوله برء الجمبع.لأنهم فروع عليه»و هكذا لو 
أحضر الكفيل الثانى الكفيل الأول برىء هو و من بعده من الكفلاء للفرعيه عليه كما عرفتءو نحو ذلكك لو أبرء المكفول له 
الأول غريمهءو هو المكفول الأول برىء جميع من تأخر عنهءلزوال الكفاله بسقوط الحق بالإبراء»و لو أبرء بعض أصحاب هذه 
المراتب غيره من حق الكفالهبمعنى أنه أسقط عنه حق الكفاله.برء كل من كان بعده دون من كان قبله. 


ومتى مات واحد منهم برء من كان فرعا عليه فبموت من عليه الحق يبرؤن جميعاءو بموت الكفيل الأول يبرء من بعده.و بموت 
الثانى يبرء الثالث و من بعده دون من يكون قبلهءو هكذا بعد موت الثالث يبرء من بعدهءو لا يبرئع الأولان» كل ذلكك لما عرفت 


من الفرعيه فى المتأخرءفيسرى إليه الإبراء دون المتقدم. 


وقد تقدم فى الضمان و الحواله وقوع الترامى و الدور فيهماءو الترامى هنا قد عرفت صحتهءو أما الدورءفإنه لا يصح هناءلان 
حضور المكفول الأول يوجب براءه من كفلهءو ان تعددءفلا معنى لمطالبته بإحضار من كفله كذا أفاده شيخنا الشهيد الثانى(عطر 
الله مرقده)فى المسالكك.و الله العالم. 


الرابع عشر [فيما يعتبر عقد الكفاله من اللفظ] 


-لا يخفى أنه حيث أن الغرض من الكفاله إحضار ذات المكفولء, فالواجب فى عقد الكفاله الإتيان بلفظ يدل على ذلكك.و لا 
خلاف ولا اشكال فيما 


6٠١٠١ ص‎ 


لو قال:كفلت لكك فلانا أو أنا كفيل به أو بإحضارهءو فى حكم لفظ ذاته»لفظ نفسه و بدنهءلان الجميع بمعنى واحد فى العرف 
العام؛و ان اختلفت تحقيقا فى الحقيقه. 


انما الكلام فى مثل لفظ الرأس و الوجهءبآن يقول:كفلت لكك برأسه- أو بوجههءفظاهر جمله من الأصحاب كالعلامه و المحقق و 
غيرهماءبل الظاهر أنه المشهور بينهم صحه الكفاله.لأن هذين اللفظين مما يعبر بهما عن الجمله. 


و الحق بهما العلا-مه فى التذكره الكبد و القلب.و كل عضو لا تبقى الحياه بدونه»و الجزء المشاع كالثلث و الربعءقال:لانه لا 
يمكن إحضار المكفول الا بإحضاره كلهءو تنظر فى ذلكك بعض محققى المتأخرينءقال:أما الأول فإن العضوين المذكورين و ان 
كانا قد يطلقان على الجملهءالا أن إطلاقهما على أنفسهما خاصه أيضا شائع متعارفءان لم يكن أشهرءو حمل اللفظ المحتمل 
للمعنيين على الوجه المصحح-مع الشكك فى حصول الشرط و أصاله البراءه من لوازم العقد غير واضح. 


نعم لو صرح بإراده الجمله من الجزء اتجهت الصحه.كإراده أحد معنيى المشترككء كما أنه لو قصد الجزء بعينه لم يمكن الحكم 
بالجمله قطعاءبل كالجزء الذى لا يمكن الحياه يبدونةءو بالجمله فالكلام عند الإطلاق وعلام قرينه تدل على أحدهماءفعند ذلكك 
لا يصح تعليل الصحه بأنه قد يعبر بذلكك عن الجمله. 


و أما الثانى و هو الاجزاء التى لا يعيش بدونها و ما فى حكمهاءفلان إحضاره و ان كان غير ممكن بدونهاءالا أن ذلكك لا يقنضى 
صحه العقدءلان المطلوب من الكفاله هو المجموع, أو ما يطلق عليه كما فى السابق على تقدير ثبوته. 


أما إذا تعلق ببعضه فلا دليل على صحتهءو ان توقف إحضار الجزء المكفول على الباقى لأن الكلام ليس فى مجرد إحضاره؛بل 
فى إحضاره على وجه الكفاله الصحيحه.فوجوب إحضار ما لا يتعلق به الكفاله يترتب على صحه كفاله الجزء الذى تعلقت بهءو 
ذلك الجزء ليس هو المطلوب شرعا بل فى الجملهءفلا يتم التعليلءو لا إثبات الأحكام الشرعيه المتلقاه من الشرع بمثل هذه 
المناسبات» 


ص ١١م‏ 


و لو جاز إطلاق هذه الاجزاء على الجمله مجازا لم يكن ذلكك كافياءلكونه غير متعارف مع أن المتعارف ما قد سمعتءو حينئذ 
فالقول بعدم الصحه أوضح. 


و أما الجزء الذى تبقى الحياه بعد زوالهءو لا يطلق عليه اسم الجمله كاليد و الرجل فعدم الصحه فيه أشد وضوحاءكما جزم به 
بعضهمءو استشكل فيه فى القواعد مما ذكرءو من عدم إمكان إحضاره على حالته بدون الجمله.فكان كال رأس أو القلبءو لا 
يبعد القول بالصحه لمن يقول بها فيما سبق و ان كان الحكم فيه أضعف.انتهى كلامه(زيد مقامه)و هو جيد وجيه؛ أقول:لا يخفى 
على من راجع كتاب التذكرهءأن هذه الفروع و ما وشحت به من التعليلاات كلها من كلام العامه»و قد تبعهم فيه أصحابناءو 
اختلفوا باختلا-فهم و عللوا بتعليلا-تهمءو هكذا فى جمله هذه الفروع الغريبه مما تقدم فى الكتب المتقدمه.و ما يأتى كلها انما 
جروا فيها على نهج أولئكءفإنه لا يخفى على من طالع مصنفات قدمائنا(رضوان الله عليهم)انهم لا يذكرون غير مجرد الاخبار»و 
هذا التفريع و تكثير الفروع فى الأحكام الشرعيه مبدء كان من الشيخ تبعا لكتب المخالفين فى مبسوطه و خلافهءو تبعه من تأخر 
عنه نسأل الله عز و جل المسامحه لنا و لهم من زلاءت الاقدام»و مداحض الافهام.و الله العالم بحقائق الأحكام ونوابه القائمون 
بمعالم الحلال و الحرام. 


ص :"م 


كتاب الصلح 

اشاره 

وهو عقد شرع لقطع التجاذبءو الأصل فيه الكتاب و السنه و الإجماع. 
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و روى فى الكافى عن حفص ابن البخترى ()فى الصحيح أو الحسن عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 
«الصلح جائز بين الناس). 
وروى فى الفقيه مرسلا (5)قال:قال رسول الله (صلى الله عليه و آله): 


«الصلح جائز بين المسلمين الا صلحا أحل حراما أو حرم حلالا). 


وروى 2 البحار (فانقلا- عن كتاب الإمامه و التبصره سينتدا عن مسعده بن صدقه عن الصادق(عليه السلام)عن أبيه عن 
آبائه(عليهم السلام)قال:قال رسول الله (صلى اللّه عليه و آله) 
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و روى فى الكافى عن هشام بن سالم (١)فى‏ الصحيح عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 
لأن أصلح بين اثنين أحب الى من أن أتصدق بدينارين. 

وعن المفضل (")قال: 

«قال أبو عبد الله(عليه السلام):إذا رأيت بين اثنين من شيعتنا منازعه فافتدها من مالى). 

و عن أبى حنيفه سائق الحاج ()قال: 


من بنا المفضل و أنا و ختنى نتشاجر فى ميراث»فوقف علينا ساعه ثم قال لنا:تعالوا الى المنزلءفأتينا فأصلح بيننا بأربعمائه 


درهمءفدفعها إلينا من عنده حتى إذا استوثق كل واحد منا من صاحبه. 


قال لنا:أما أنها ليست من مالى و لكن أبو عبد الله(عليه السلام)أمرنى إذا تنازع رجلان من أصحابنا فى شىء أن أصلح بينهما و 
أفتدى بها من ماله»فهذا من مال أبى عبد الله(عليه السلام). »الى غير ذلكك من الاخبار الوارده فى المقام»و سيأتى شطر منها فى 
بعض الأحكام. 


وما ذكرنا هنا من الآديتين و بعض الاخبار وان لم يكن صريحا فى هذا العقد المخصوص الذى هو محل البحث فى هذا 
الكتابءالا أنه صالح لشموله و إدخاله فى ذلك. 


إذا عرفت ذلك فالبحث فى هذا الكتاب يقع فى مطلبين: 
[المطلب] الأول فى جمله من الأحكام 

اشاره 

؛و فيه مسائل 

[المسأله] الاولى [فى عدم اشتراط سبق النزاع فى صحه الصلح] 


-الظاهر أنه لا خلاف بين أصحابنا(رضوان الله عليهم)فى أنه لا يشترط فى صحه الصلح سبق نزاعءبل لو وقع ابتداء على عين 
بعوض معلوم صحءو أفاد نقل كل من العوضين كما فى البيع»لإطلاق الأدله الداله على جوازه من غير تقييد 
بالخصومه» كالحديث النبوى المتقدمءو صحيحه حفص بن البخترى المتقدمه. () 


أنه قال فى رجلين كان لكل واحد منهما طعام عند صاحبه و لا يدرى كل واحدكم له عند صاحبه فقال كل واحد منهما 
لصاحبه:لكك ما عندككءو لى ما عندى فقال:لا بأس بذلكك إذا 
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.١ ح‎ ١1821 ص‎ ١ باب الإصلاح بين الناس ح 7 أيضا فى الوسائل ج‎ ٠١9 فى الكافى ج 7 ص‎ )١ -١ 
." ح‎ ١187 ص‎ ١ باب الإصلاح بين الناس ح ” أيضا فى الوسائل ج‎ ٠١4 فى الكافى ج 7 ص‎ )7 -١ 
.6 ح‎ ١187 ص‎ ١ باب الإصلاح بين الناس ح 5 أيضا فى الوسائل ج‎ ٠١8 فى الكافى ج 7 ص‎ 0” -“ 
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تراضياء. 

و صحيحه منصور بن حازم (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام) 

فى رجلين الحديث كما فى سابقه و زاد و طابت به أنفسهما. 

و صحيحه الحلبى (؟')عن أبى عبد الله(عليه السلام)و غير واحد عن أبى عبد الله (عليه السلام) 
«فى الرجل يكون عليه الشىء فيصالحءفقال:إذا كان بطيبه نفس من صاحبه فلا بأس). 

و صحيحه الحلبى ()عن أبى عبد الله(عليه السلام) 


فى الرجل يعطى أقفزه من حنطه معلومه يطحنها بدراهمءفلما فرغ الطحان من طحنه نقد الدراهم, و قفيزا منه و هو شىء اصطلحوا 
عليه فيما بينهمءقال:لا بأس بهءو ان لم يكن ساعره على ذلكك». الى غير ذلكك من الاخبار الظاهره فى المراد. 


هذا و الأصل فى العقود الصحههللأمر بالوفاءءلا يقال:انهم قد عرفوه كما قدمنا ذكره بأنه عقد شرع لقطع التجاذبءو هو مستلزم 
لتقدم الخضومه لأنا تقول*أولا أن الظاهر أن هذا التعريف اتما وقع من العامهءو تبعهم أصحابنا فيه و لهذا ان بعض العامه شرط 
فيه تقدم الخصومهءفلا تقوم به حجه فى الخروج عن ظواهر الأدله المشار إليهاءو ثانيا أنه مع الإغماض عن ذلك.فإنه لا يلزم من 
كون أصل مشروعيته لذلكك أنه لا يكون الا كذلككءالا ترى أنه قد ورد فى وجوب العده و أصل مشروعيتها التعليل باستبراء 
الرحم»مع وجوبها فى جمله من المواضع المقطوع فيها ببراءه الرحم»كمن طلق زوجته أو مات عنها بعد مفارقته لها سنين 
عديدهءو نحوه ما ورد من تعليل استحباب غسل الجمعه بالتأذى من روائح الأنصار إذا حضروا الجمعه.فتأذى الناس بريح 
آباطهمءفأمروا بالغسل لدفع تأذى الناس بذلكك.مع ما استفاض من استحباب الغسل و ان كانت رائحته كرائحه المسكثءالى غير 
ذلك. 


و بالجمله فإن الخلاف فى هذا المقام انما هو من العامه»نعم اختلف أصححابنا فى كونه عقدا برأسه أو فرعا على غيره»فالمشهور 
الأول و ان أفاد فى ذلكك فائده غيره 
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*- ) التهذيب ج ء ص 7١7‏ ح 4. و هذه الروايات فى الوسائل ج 1 ص ١188‏ ح ١‏ وص 1828 ح #اوواص 129 ح .١‏ 


و مجرد افادته فائده غيره لا يستلزم فرعيته عليه. 


و ذهب الشيخ فى المبسوط إلى أنه فرع على عقود خمسهءفجعله فرع البيع إذا أفاد نقل الملكك بعوض معلومءو فرع الإجاره إذا 
وقع منفعه مقدره بمده معلومه بعوض معلومءو فرع الهبه إذا تضمن ملكك العين بغير عوضءو فرع العاريه إذا تضمن إباحه منفعه 


بغير عوضءو فرع الإبراء إذا تضمن إسقاط دين أو بعضه. 
والأضبحات ردوه بأن افاده عقد فائده عقد آخر لا تقتضى كونه من أفراده مع دلاله الدليل على استقلاله بنفسه كغيره من 


العقود. 


و يظهر الفرق بين القولين:أنه على المشهور عقد لازم لدخوله فى عموم الأمر بالوفاء بالعقود.و على قول الشيخ يلحقه حكم ما 
ألحق به من العقود فى ذلكك الفرد الذى ألحق به. 


أقول:لا يخفى أن ما ذهب اليه الشيخ هنا قد تبع فيه الشافعى حسبما نقل عنهءقال فى التذكره:الصلح عند علمائنا أجمع عقد قائم 
بنفسه.ليس فرعا على غيرهءبل أصل فى نفسه.منفرد فى حكمه.و لا يتبع غيره فى الأحكامءلعدم الدليل على تبعيه الغيرءو الأصل 
فى العقود الأصاله. 


و قال الشافعى:انه ليس بأصل منفرد بحكمهءو انما هو فرع على غيره»و قسمه على خمسه أضربءضرب فرع البيع»و هو أن يكون 
فى يده عين أو فى ذمته دين فيدعيها انسان فيقر له بها ثم يصالحه على ما يتفقان عليه»و هو جائز فرع على البيع»بل هو بيع 
عنده يتعلق به أحكامه. 


وضرب هو فرع الإبراء و الحطيطهءو هو أن يكون له فى ذمته دين فيقر له به ثم يصالحه على أن يسقط بعضهءو يدفع اليه بعضه و 


هو جائز و هو فرع الإبراء. 


وضرب هو فرع الإجاره»و هو أن يكون له عنده دين أو عين فصالحه عن ذلك على خدمه عبد أو سكنى دار فيجوز ذلكك و 
يكون فرع الإجاره. 


وضرب هو فرع الهبه.و هو أن يدعى عليه دارين أو عبدين و شبههما فيقر له بهما و يصالحه من ذلك على إحديهماءو يكون 


هبه للأخرى. 
وضرب هو فرع العاريه»و هو أن يكون فى يده دار فيقر له بها و يصالحه 
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على سكناها شهرا و هو جائز و يكون ذلكك عاريه.انتهى. 


و العجب من دعوى العلامه هنا الإجماع من أصحابنا أجمع أنه عقد قائم بنفسه»ليس فرعا على غيره»مع ما عرفت من تصريح 
الشيخ بما نقله عن الشافعى من الفرعيه من المواضع الخمسهءو اشتهار النقل عنه فى كتب الأصحابءو منهم هو(قدس سره)فى 
اليختلن اسيك تس :فته القول «بالأصالة إلى المشهورء و نقل عن الشيخ فى المبسوط أنه فرع لغيره. 


و كيف كان فهذا القول بمحل من الضعف و القصورءفالاعتماد على القول المشهورءلعدم الدليل على هذه الدعوىءفإن الأصل 
فى جميع العقود من صلح و غيره هو كون ذلكك العقد أصلا برأسهءو جعله فى حكم غيره أو فرعيته عليه فيلحقه أحكام غيره 
يحتاج الى دليل واضح. 


و من هنا أنكر المحقق الأردبيلى(رحمه الله)كون قول الشيخ فى المبسوط بذلك مذهبا لهءو انما هو نقل لقول العامهءو استند فى 
ذلك الى دعوى الإجماع فى التذكرهءو هو عجيب منه(قدس سره)و كأنه لم يلاحظ كتاب المبسوط فى هذا المقامءفان عبارته 
صريحه فى كونه مذهبه»حيث قال بعد ذكر الأدله الداله على مشروعيه الصلح من الآيات و الروايات:ما صورته فإذا ثبت هذا 
فالصلح ليس بأصل فى نفسهءو انما هو فرع لغيره»و هو على خمسه أضرب,أحدها فرع البيعءو ثانيها فرع الإبراءءثم ساق الكلام 
فى هذه الخمسه الى أن قال:إذا ورث رجلا-ن من مورثهما مالا فصالح أحدهما صاحبه على نصيبه من الميراث بشىء يدفعه 
إليهءفإن هذا الصلح فرع البيع يعتبر فيه شرائط البيع»فما جاز فى البيع جاز فيه»و ما لم يجز فيه لم يجز فيهءالا أنه يصلح بلفظ 
الصلحءو من شرط صحه البيع أن يكون معلوماء ثم ذكر جمله من شروط البيع و أحكامهءو منها خيار المجلس الا أنه قال فى 
آخر الكلام؛ءو يقوى فى نفسى أن يكون هذا الصلح أصلا بنفسه.و لا يكون فرع البيع» فلا يحتاج الى شروط البيعءو اعتبار خيار 
المجلس على ما بيناه فيما مضى. ثم ساق الكلام فى باقى الأقسامءو كلامه(قدس سره)ظاهر بل صريح فى كون ذلكك مذهبا لهءلا 
تقاذ تنه العاقه كما ترهمة المحم الم كرد 
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لكنه كما ترى قد صرح بالرجوع عن ذلكك فى صوره الفرعيه على البيع» و قال:بأن الأقوى عنده أنه أصل برأسه فى هذه الصوره 
مع اشتهار النقل عنه فى كتب الأصحاب بالفرعيه فى البيع و غيره»كما لا يخفى على من وقف على كلامهم, و كأنهم لم يراجعوا 
الكتاب المذكورءو اعتمدوا فى ذلك على نقل بعضهم عن بعض. و الافاق العباره كما ترى صريحه فى العدول عن مذهبه فى 
هذه الصوره بخصوصهاء فينبغى المراجعه فى أمثال هذه المقاماتءو عدم الاعتماد على النقولءو ان كانت من مثل هؤلاء 
الفحولءو المعصوم من عصمه الله تعالى فيما يفعل و يقول.و الله العالم. 


المسئله الثانيه [فى صحه الصلح مع الإقرار و الإنكار] 
-قد صرح الأصحاب(رضوان الله عليهم) بصحه الصلح مع الإقرار و الإنكارءإلا ما أحل حراما أو حرم حلالا. 


أقول:أما الحكمى الأول فلا خلاق فيه عندهوءقال فى التذكره:يصح ا الأقرا نو الأتكا رمعا مواد كات المفعى يدها اد 
قو يه عندهمءقال فى يصح قر سو عى 
عينا عند علمائنا أجمعءو به قال أبو حنيفه و احمد انتهى. 


و قال فى المسالكك-بعد قول المصنف يصح مع الإقرار و الإنكار-هذا عندنا موضع وفاق. 


و نبه بذلك على خلانف الشافعى حيث منعه مع الإنكارءنظرا إلى أنه عاوض على ما لم يثبت له»فلا تصح المعاوضه.كما لو باع 
مال غيره»و نحن نمنع بطلا-ن المعاوضه على ما لم يثبت بالصلحءفإنه عين المتنازعءو الفرق بينه و بين البيع ظاهرء فان ذلكك 
تصرف فى مال الغير بغير إذنه»بخلافه هناءو لان معنى شرعيته عندنا و عنده على قطع التنازع و هو شامل للحالين.انتهى. 

إذا عرفت ذلكك فاعلم أن صحه الصلح مع الإقرار و الاعتراف بالمدعى مما لا اشكال فيها لمعلوميته عند صاحبه:و لا فرق بين أن 
يصالح عنه بأقل»أو أكثر أو ما ساواه»للمعلوميه فى الجميع»و حصول التراضى من الطرفين. 

إنما الاشكال فى صوزة الإتكار أن يبدعى شخص على غيره ذينا أو عينا فينكر المدعى عليه.فتقع المصالحه بينهما اما بمال 


آخرءأو ببعض المدعى أو غير ذلك من منفعه و غيرهاءفإنه باعتبار الإنكار»و اختلاف الخصمين فى ذلكك نفيا و إثباتا يحتمل أن 
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يكون المدعى محقا:و المدعى عليه مبطلا فى إنكارهءو أنه مشغول الذمه فى الواقع» فالصلح هنا و ان أفاد قطع النزاع بحسب 
الظاهر-و عدم صحه الدعوى بعد ذلك؛ لصحته بحسب الظاهر-الا أنه لا يفيد براءه ذمه المدعى عليه مما يزيد على مال 
الصلحءفيما لو فرض أنه صالحه على أقل مما فى ذمته فى الواقع»أو بعض العين أو المال الأخرءبل يبقى مشغول الذمه بالباقى و 
انما تبرأ ذمته بقدر ما دفعه خاصه. 

وتدل على ذلكك 


صحيحه عمر بن يزيد (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)قال: 


إذا كان للرجل على الرجل دين فمطله حتى ماتءثم صالح ورثته على شىءءفالذى أخذته الورثه لهمءو ما بقى فهو للميت 
يستوفيه منه فى الآخرهءو ان هو لم يصالحهم على شىء حتى مات و لم يقض عنه فهو للميت يأخذه بها. 


حتى أنه لو كانت الدعوى على عين فى يده و صالح عنها بأقل من قيمتها فالعين بأجمعها فى يده مغصوبهءو لا يستثنى له منها 
مقدار ما دفع»لعدم صحه المعاوضه فى نفس الأمر.و يحتمل أن يكو المدعى مبطلا و المدعى عليه محمًا فى إتكارهءو أنه برق» 
الذمه فى الواقع»فان الصلح و ان صح ظاهراءلكنه لا يصح بحسب الواقعءو لا يستبيح للمدعى ما دفع اليه من مال الصلح.لأنه أكل 
مال بالباطلءو المدعى عليه انما دفعه اليه اقتداء من هذه الدعوى الكاذبه»أو خوف الضرر على نفسه و ماله لو لم يفعل»و مثل 
هذا لا يعد عن تراض يحصل به الإباحه. 


نعم لو كانت الدعوى مستنده الى شبهه و قرينه تخرج بها عن الكذب المحضء كما لو وجد المدعى بخط مورثه أن له على 
فلا-ن مالا أو شهد له من لا يثبت الحق بشهادته شرعا و لم يكن المدعى عالما بالحالءو انما ادعى بناء على هذا الفرض» و 
توجهت له اليمين على المدعى؛فصالحه على إسقاط اليمين بمال أو قطع المنازعه؛ فالظاهر هنا صحه الصلح فى نفس الأمرءو 
استحقاق ما يأخذه من مال الصلح» و بذلكك صرح شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك أيضا. 


و بالجمله فالحكم بالصحه فى صوره الإنكار مراد بها ما هو أعم من الصحه 
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بحسب ظاهر الشرع دون نفس الأسمر تاره كما عرفتءو من الصحه ظاهرا و واقعا فيما إذا حصل الصلح على مقدار ما فى 


و أما الحكم الثانى و هو قولهم«الا ما أحل حراما أو حرم حلالاافهو عين ما صرح به الحديث النبوى المتقدم؛و فسر الأصحاب 
تحليل الحرام بالصلح على استرقاق حر أو استباحه بضع لا سبب لإباحته إلا الصلح»أو يشربا أو أحدهما الخمر و نحو ذلك. 
و بالجمله ما يكون محرما فى حد ذاته»و يراد تحليله و إباحته بالصلح, و تحريم الحلال بأن لا يطأ أحدهما حليلته أو لا ينتفع 


بماله» أو نحو ذلك مما هو حلال له فى حد ذاتهءو انما يراد تحريمه بالصلح. 


و على هذا فالاستثناء متصلءلان الصلح على هذا باطل ظاهرا و واقعاء و ربما فسر بصلح المنكر على بعض المدعى أو منفعته أو 
بدله مع كون أحدهما عالما ببطلان الدعوى:كما تقدم بيانه»و على هذا يكون الاستثناء منقطعاءلما عرفت من الحكم بصحه 
الصلح هنا ظاهراءو انما بطلانه بحسب الواقع و نفس الأمرءو الحكم بالصحهءو البطلان انما يتوجه الى الظاهرءفلا يصح أن يكون 
الاستثناء متصلاءو يحتمل كونه متصلا بالنظر الى الواقعءو هذا المثال يصلح للأمرين معا فإنه محل للحرام بالنسبه إلى الكاذب 
(')و محرم للحلال بالنسبه إلى المحق. 


و الله العالم. 
المسأله الثالثه [فى صحه الصلح مع العلم بالمتنازع فيه و جهله] 
اشاره 


-قد صرح جمله من الأصحاب(رضوان الله عليهم)بأنه يصح الصلح مع العلم بالمتنازع فيه و جهله.دينا كان أو عيناءو ما ذكروه 
من الصلح مع العلم فلا-ريب 2 صحته.لارتفاع الجهاله.و حصول التراضىء»و ان كان يبقى الكلاسم فى المبطل منهما باعتبار 
الاستحقاق واقعا و عدمه.فيجرى فيه ما تقدم فى سابق هذه المسأله. 
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)١-١‏ وهى احتمال ان يكون المدعى محقا و المدعى عليه مبطلا فى إنكاره.منه رحمه الله. 


المال الذى يدعيه.منه رحمه الله. 


واما مع الجهل فيحتمل أن يكون مرادهم به كما ذكره جمله من المتأخرين ما كان ناشئا عن عدم إمكان العلم»بحيث يتعذر 
عليهما استعلامهءلا مطلقا للزوم الغرر المنهى عنه شرعاءو لوالدى العلامه(قدس سره و روحه و نور ضريحه) فى هذا المقام 
تفصيل حسنءيحسن ذكره و ان طال به زمام الكلامءفإنه من أهم المهامءقال(عطر الله مرقده و أعلى فى جوار أئمته صلوات الله 
عليهم مقعده)بعد كلام فى المقام:إذا عرفت هذا فنقول الصاح اما ان يقع على معلوم عند المتصالحين أو مجهول عندهماءأو 


معلوم عند أحدهما و مجهول عند الأخر. 
و على الثانى فاما أن يتعذر معرفته مطلقاءأو فى الحال فقط مع إمكان معرفته فى وقت آخر.أو يمكن معرفته مطلقا. 


و على الثالث فالعالم فيه اما أن يكون هو المستحقء أو من عليه الحق, فإن كان الأول فاما أن يقع الصلح بأكثر من حقه أو لاءفان 
كان الثانى فاما أن يعلم الغريم المستحق بمقدار حقه أو لاءو مع عدم إعلامه فاما أن يصالحه بأقل من حقه أو لا فهذه تسع صور: 


الاولى-أن يكون المدعى معلوما عند كل من المتصالحين 


»و الحكم فيه بالصحه واضحءلارتفاع الجهاله و الغرر فيه»و لا- فرق بين كون المدعى عينا أو ديناءو كون الصلح بمقدار مال 
المدعئ من الحق أو أقل منه أو أكثر»مع حصول الرضا الباطنى من كل منهما لصحه المعاوضه ظاهرا و باطنا. 


الثانيه-أن يكون مجهولا عندهما و كان مما يتعذر معرفته 


و الإحاطه به منهما مطلقا عينا كان أو دينا كوارث يتعذر العلم بحصتهءو دين غير معلوم الجنس أو الكمءو قفيز من دقيق حنطه أو 
شعير ممتزجءو كصبره من طعام أتلفها شخص على آخرءو لم يعلما بقدرهاءففى هذه كلها يصح الصلح ظاهرا و فى نفس الأمر و 
يفيد نقل الملكك و إبراء الذمهءو ان كان على المجهول كما صرح به الأصحاب (رضوان الله عليهم). 


بل ظاهر عباره الشهيد الثانى فى المسالكك الإجماع على جوازه.و ذلكك لان إبراء الذمه أمر مطلوب.و الحاجه إليه ماسه.و لا 
طريق اليه الا هذا الصلح 


4١: ص‎ 


و يدل على صحته أيضا عموم الآيه كقوله تعالى (1)«وَ الصّلحْ حرا و الاخبار 
كقوله صل اللاغليه. و آله 48802 

«و الصلح جائز بين المسلمين الا صلحا أحل حراما أو حرم حلالا). 

و قول الصادق(عليه السلام)فى حسنه حفص بن البخترى (*) 

«الصلح جائز بين الناس). 

و خصوص صحيحه محمد بن مسلم (5)عن الباقر(عليه السلام)»و 

صفوان عن منصور بن حازم عن أبى عبد الله(عليه السلام) 


«انهما قالا فى رجلين كان لكل واحد منهما طعام عند صاحبه و لا يدرى كل واحدكم له عند صاحبهءفقال كل واحد منهما 
لصاحبه:لكك ما عندكك و لى ما عندىءفقال:لا بأس بذلكك إذا تراضيا». 


فان الظاهر من الروايات عدم إمكان العلم و المعرفه بقدر ذلكك الطعام من كل منهما كما هو واضح. 
الثالثه-أن يكون مجهولا عندهما و لكن لا يتعذر العلم به 


“بل يمكن معرفته مطلقاءفهذا لا يصلح الصلح عليه قبل العلم به على الأظهر.لحصول الجهل فيه و الغرر الموجب للضرر بالزياده و 
النقيصه مع إمكان التحرز عنهءبل لا بد من العلم به أولا بالكيل فى المكيلءو الوزن فى الموزونءو العد فى المعدود و الذرع فى 
المذروعءفلو صالحه على صبره من طعام من غير كيل و لا وزن لم يصح كما قد سبقءلان الاستعلام فيه ممكن. 


و كذا ظرف البر و الأرزءو وعاء التمر و نحوه لا يصلح عليه الا بعد معرفه كيله أو وزنه مثلاءو من هذا القبيل الصلح على نصيب 
شخص من عين أو ميراث مع جهلهما به و إمكان العلم بقدره و تعبينه بعد الملاحظه و المراجعهءو ان كان فى الحال»فان الصلح 
و الحال هذه غير صحيح لا ظاهرا و لا باطناءو لا يفيد تمليكا 


ص :17 


.١7/ سوره النساء الآيه‎ )١ -١ 

؟- 1) الفقيه ج اص ١7ح .١‏ 

*- ”) الكافى ج ه ص 189 ح ه. 

عع التهذيب ج 8 ص 75١8‏ ح ١-الفقيه‏ ج 7"اص "١‏ وذيل روابيه منصور و طابت به أنفسهما ح "ءو هذه الروايات فى الوسائل 


اج اص ع18اح 7و اوص م8اح .١‏ 


ولا إبراء»و عموم الآيه و الاخبار الداله على جواز الصلح بين المسلمين مخصص بما لا غرر فيه و لا جهاله»للنهى عن ذلكك فى 
الخبر كما عرفته. 


الرابعه-أن يكون مجهولا عندهماءو العلم به ممكن فى الجمله 


؛لكنه متعذر لعدم الميزان و المكيال فى الحالءو مساس الحاجه الى الانتقالءو قد استقرب جمع من الأصحاب منهم 
الشهيد(قدس سره)فى الدروس و الشيخ المقداد فى التنقيح والشهيد الثانى فى المسالكك صحه الصلحءو الحال هذهءو وجهه 
تعذر العلم به فى الحال مع اقتضاء الضرورهءو مساس الحاجه لوقوعه.و التضرر بتأخيره و انحصار الطريق فى نقله فيه مع تناول 
عموم الآيهءو الاخبار السالفه. 


و من هذا القبيل أيضا الصلح على نصيب شخص من ميراث أو عين يتعذر العلم بقدره فى الحالءمع إمكان الرجوع فى وقت 
آخر إلى فرضى أو عالم به مع مسيس الحاجه الى نقل النصيب فى الحال. 


الخامسه-أن يكون مجهولا عند المستحق و معلوما عند الأخرءو هو من عليه الحق و لم يعلمه بقدره 


؛و صالحه بأقل من حقهءو ذلكك كتركه موجوده يعلمها الذى هو فى يده و يجهلها الأخرءو كذا كل من له نصيب من ميراث أو 
غيره لا يعلم بهءو يعلم به خصمه إذا صالحه بأقل منه من غير اعلا-مه»سواء كان من عليه الحق منكرا ظاهرا أو مقرا بمقدار ما 
صالح به أو أقل منهءفان الصلح حينئذ غير صحيحءو المعاوضه فى نفس الأممر باطلهءو الواجب عليه اعلام صاحب الحقءفإن 
رضى بالصلح بالأقل»و الاوجب إيصال حقه اليه بتمامه.فأما الصلح قبل الاعلام فهو حرامءلا يثمر تمليكا-لو كان المدعى عينا-و 
لا إبراء من الباقى لو كان دينا حتى لو صالح على العين بمال آخر فهى بأجمعها فى يده مغصوبه. و لا يستثنى له مقدار ما 


دفع»لعدم صحه المعاوضه فى نفس الأمر. 


والذى يدل على عدم صحه هذا الصلح و جوازه-مضافا الى ما فيه من الغرر و الخدع المنهى عنه و كونه من قبيل الصلح الذى 
أحل حراما و حرم حلالا-ما رواه 


على بن أبى حمزه (١)قال:‏ 
«قلت لأبى الحسن)(عليه السلام):رجل يهودى 
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أو نضصرانى كانت لها عندئ أربعه آلالف درهم فماتءأ يجوز لى ان أصالح ورثته و لا أعلمهم كم كان؟قال:لا يجوز حتى 


تخبرهم). ونحوها 
صحيحه عمر بن يزيد (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)اقال: 


إذا كان للرجل على الرجل دين فمطله حتى مات ثم صالح ورثته على شىء:فالذى أخذته الورثه لهم»و ما بقى فهو للميت 


يستوفيه منه فى الآخره الحديث). 
و مو ثفقته ()أيضااو قال: 
سألت أبا عبد الله(عليه السلام) عن رجل ضمن على رجل ضمانا ثم صالح عليه قال:ليس له الا الذى صالح عليه). 


نعم هذا الصلح مع فساده و عدم صحته فى نفس الأمرءهو صحيح بحسب ظاهر الشرعء كما صرح به جماعه من الأصحاب.منهم 
الشيخ على بن عبد العالى فى شرح القواعد, و الشهيد الثانى فى شرح الشرائع»فيحكم به على كل واحد منهماءو لا يجوز لهما 
الخروج عن مقتضاه ظاهراءلعدم العلم بكون من عليه الحق مبطلا-فى صلحه خادعا فيهءو احتمال كونه محقا فيكون حاله 
مشتبهاءفلا يكون صلحه باطلا فى الظاهر-و ان كان على مجهول. 


نعم لو انكشف أمره ظاهرا بعد الصلحءبحيث علم مقدار المدعىءأو زيادته على ما صالح عليه أو اعترف هو بذلك اتجه بطلان 
الصلح حينئذ ظاهرا أيضاء و وجب عليه تسليم المدعى ظاهرا لظهور شغل ذمتهءو بطلان المعاوضه ظاهرا و باطناءهذا إذا لم يكن 
من له الحق قد رضى باطنا بالصلح بالأقل,أما لو رضى به باطنا كان الصلح صحيحا فى نفس الأأمر حينئذ كما قطع به 
العلامه(قدس سره) فى التذكرهءو حينئذ فلا يجوز له أخذ ما زاد عن مال الصلحءو ان علم الزياده لحصول الرضا منه باطنا بذلكك 
الأقل عوضا عن حقهءو ان كثر فيكون العبره فى إباحه الباقى بالرضا الباطنءلا بالصلح. 

ويمكن أن يستدل عليه 


«فى الرجل يكون عليه الشىء فيصالح فقال:إذا كان بطيبه نفس من صاحبه فلا بأس). 
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فهى داله بإطلاقها الشامل لذلك كما هو ظاهر. 
السادسه-ان يكون مجهولا عند المستحق معلوما عند من عليه الحقءو لم بعلم قدره 


لكن صالحه بمقدار حقه أو أكثرءو قد صرح جمع من الأصحاب منهم الشهيد الثانى فى شرح الشرائع بصحه الصلح حينئذءو ان 
كان على مجهولءلانتفاء الغرر و الخدع فيه.مع أن العبره بوصول حقه اليه لا بالصلحءو أما اشتراط الاعلام فى صحه الصلح كما 
فى خبر على بن أبى حمزه السالف فالظاهر أنه مخصوص بما إذا أريد الصلح بالأقلءلأنه مظنه الغرر و الخدعءفمع وقوع الاعلام 
بقدره ينتفى الغرر و الخدع رأسا أما مع المصالحه بتمام الحق أو أكثر منه فلا خدع فيه قطعاء فلا يجب فيه الاعلام مع دخوله فى 
عموم الأدله الداله على جواز الصلح بين المسلمين. 


السابعه-أن يكون مجهولا عند المستحق معلوما عند من عليه الحق» و لكن أعلمه بقدره 


ولا شكك فى جواز الصلح و صحته حينئذ»سواء صالحه بمقدار حقه أو بأقل مع الرضا به لحصول العلم و ارتفاع الجهاله و 
حصول الرضاءو عموم أدله جواز الصلح.و الله العالم. 


الثامنه:أن يكون معلوما عند المستحق مجهولا عند الأخر فصالحه بأكثر من حقه 


الذى له فى الواقعءلقصد التخلص من دعواه لم يصح هذا الصلح فى نفس الأمرءو لم يستبح به ما زاد عن حقه الذى له فى 
الواقعءلبطلان المعاوضه فى نفس الأمرءو ان كانت صحيحه بحسب ظاهر الشرعءكما سبق نظيرهءفالظاهر أن ذلك باطل مع عدم 
الرضا الباطنى من الغريم»لكونه حينئذ من قبيل أكل المال بالباطلأما مع رضاه بالصلح كذلكك باطنا فالظاهر صحه الصلح 
حينئذءو اباحه ذلكك للزائد عن حقه لطيب نفسه به.و الظاهر أن العبره حينئذ فى إباحه ذلكك الزائد بالرضا بهءلا بالصلح كما سبق 
مثله. 


»و لا شككث فى صحه الصلح فيها ظاهرا و باطنا.و الله العالم.انتهى كلامه علت فى الخلد أقدامه.و رفع فيها مقامه. 
أقول:ما ذكره(قدس سره)من هذه الصور التسع بالتقريبات التى ذيلها 
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بها ظاهرءالا أن ما ذكره فى الصوره الثالثه مما يمكن تطرق المناقشه إليه» فإن مرجع استدلاله الى تخصيص عمومى الآيه و 
الاخبار-الداله على صحه الصلح فى مثل هذه الصوره-بالأخبار الداله على النهى عما يشتمل على الغرر و الجهاله فى المعاوضه. 


و التحقيق أن يقال:لا-ريب أن هنا عمومين قد تعارضاءو هما عموم أخبار الصلح الدال على دخول مثل هذه الصورهءو عموم 
أخبار النهى عن الغرر و الجهاله الشامل للصلح و غيره من المعاوضاتءو ليس تخصيص عموم أخبار الصلح-بعموم أخبار النهى 
عن الغرر ليتم ما ذكره-بأولى من تخصيص عموم أخبار النهى عن الغرر و الجهاله بأخبار الصلحءفيقال:حينئذ بصحه الصلح فى 
هذه الصوره و ان استلزم الغرر و الجهاله كما أن ذلكك حاصل فى الصوره الثانيه و الرابعه»و لا بد لترجيح أحدهما على الأخر من 
دليل»و يمكن ترجيح الثانى بظهور عموم أخبار الصلح مع تكاثرها و تعددها على وجه يشمل الصوره المذكورهبخلاف ما دل 
على النهى عن الغرر و المجهولءفانا لم نقف فيه على روايه صريحهءو ان تكرر دورانه فى كلا-مهم»و تداول على رؤوس 
أقلامهم. 

وقد تقدم فى كتاب البيع قول جمله من الأصحاب بصحه بيع المجهول فى جمله من المواضعءو دلت جمله من الاخبار على 
الصحه أيضا فى مواضعءو قد حققنا البحث ثمه على وجه يظهر منه أنه ليس ذلكك بقاعده كليه.و لا ضابطه جليه كما ادعاه جمله 
منهمءو بذلك يظهر لكك أن الأظهر هنا هو ترجيح عموم أخبار الصلح و إبقائها على عمومهاءو التخصيص فيما دل على النهى 
عن الغرر و المجهولفإنه إذا ثبت صحه العقد مع الجهل و الغرر فى البيع الذى هو أكثر شروطا و أضيق مدخلا ثبت فى الصلح 
بطريق أولىلأ-نه موضوع على المسامحه و المساهله؛ و لأن العمده فيه كما هو المفهوم من أخباره هو التراضى من الطرفينءاما 
ظاهرا و باطنا.فيصح حينئذ كذلكك أو ظاهرا خاصه فتختص الصحه بالظاهرءو التراضى فى موضع النزاع حاصل ظاهرا و باطنا. 


و يؤيد ما قلناه ما هو ظاهر من كلام جمله من متقدمى المتأخرين كالمحقق و العلامه و غيرهما من الحكم بصحه الصلح مع 
العلم و الجهل مطلقاءكما قدمناه 


ضع :4 


فى عدر العمل 


قال فى التذكره:لا- يشترط العلم بما يقع الصلح عنه لا قدرا و لا جنساءبل يصح سواء علما قدر ما تنازعا عليه و جنسه أو 
جهلاه»دينا كان أو عيناءو سواء كان إرثا أو غيره عند علمائنا أجمع ‏ ثم استدل بالأدله العامه من آيه و روايه على صحته مع 
الجهلءو لم يفصل فى أثناء كلامه بين ما يمكن استعلامه و ما لا يمكنءو هو ظاهر فيما قلناه. 


و الأظهر منه ما صرح به المحقق الأردبيلى(قدس سره)فى شرح الإرشاد حيث قال فى هذا المقام:و لا بد أن يكون معلوما ليندفع 
الغررءو لكن الظاهر أنه يكفى العلم به فى الجمله.اما بوصفه أو بمشاهدته.و لا يحتاج الى الكيل و الوزن و معرفه أجزاء الكرباس 
والقماش و الثياب.و ذوق المذوقات و غير ذلكك مما يعتبر فى البيع و نحوه»للأصل و عدم دليل واضح على ذلك.و عموم أدله 
الصلح المتقدم» و لان الصلح شرع للسهوله و الإرفاق بالناس ليسهل إبراء ذمتهمءفلا يناسبه الضيق و لانه مبنى على المسامحه و 
المساهله.و اليه أشار بقوله و يكفى المشاهده فى الموزون وان خالف فيه البعض. 

قال فى الدروس:و الأصح أنه يشترط العلم فى الموضعين إذا أمكنءو قال فى موضع آخرنو لو تعذر العلم بما صولح عليه 
جازءالى قوله:و لو كان تعذر العلم لعدم المكبال و الميزان فى الحال و مساس البحاجه الى الانتقال»فالأقرب الجواز و هو مختار 
شارح الشرائع أيضاءو لا نعرف له دليلاءو ما تقدم ينفيه»و يؤيده التجويز عند التعذرءفان ذلكك لا يجوز فى البيع 
عندهمءفتأملءانتهى.ثم أمر بالاحتياط و هو كما ترى أظهر ظاهر فيما ادعيناه مؤيد لما قدمناه. 


و بالجمله فالظاهر هو الصحه فى الصوره المذكوره لما عرفتءو الاحتياط لا يخفى.و الله العالم. 
المسئله الرابعه [أركان الصلح] 


-لا يخفى أن أركان الصلح أربعه»المتصالحانءو المصالح عليهءو هو مال الصلحءو المصالح عنهءو هو المتنازع فيه لو كان ثمه 
نزاع. 


أما المتصالحان فإنه لا خلاف كما نقله فى التذكره فى أنه يشترط فيهما 


ص :/4 


الكمالءبأن يكون كل واحد منهما بالغا عاقلا جائز التصرف فيما وقع الصلح عليه. 


و أما المصالح عليه فإنه يشترط فيه صحه التملكثءفلو كان خمرا أو خنزيرا أو استرقاق حر أو إباحه بضع محرم قبل ذلكك لم 
يصحءلما تقدم فى الحديث النبوى و كما لا يقع هذه الأشياء مالا للصلح لا يقع مصالحا عنهءو الجميع محرم بما تقدم من النص 
النبوى. 


و من شرائطه العلم بما يقع الصلح عنه عند بعض كالشهيدين فى الدروس و المسالككءو قد تقدم الكلام فيه. 


و من شرويله له رضا المتصالحين»فلا يقع مع الإكراه إجماعاءكغيره من من العقود و لقوله عز و جل (0)ءلا تأكُنُوا أطإلكم يتك 
الإوالٍ إلآ أن كو ار عَنْ لاض نكم فما لم يكن عن التراضى فإنه أكل مال بالباطل»و من صور الإكراه ما لو كان له 
على غيره حق مالى فأنكره المديون»فصالحه المالكك على بعضه. توصلا إلى أخذ بعض حقهءفإنه وان صح الصلح ظاهرا الا أنه 
لا يصح واقعاءو لا تحصل به براءه ذمه المديون من الحق الباقى فى ذمته.سواء عرف المالكك قدر الحق أم لاءو سواء ابتدء 
المالكك بطلب الصلح أم لاءو قد تقدم تحقيق ذلكك فى الصور المتقدمه فى سابق هذه المسئله. 


و متى استكملت شروطه صار لازما من الطرفين عملا بعموم أدله الوفاء بالعقود المقتضى لذلك الا ما خرج بدليل من خارجءو 
يجىء على قول الشيخ الجواز فى بعض موارده»كما إذا كان فرع العاريه التى هى جائزه.و الهبه على بعض الوجوه و قد عرفت 
ضعفهءنعم لو اتفقا على فسخه بمعنى الإقاله من ذلكك العقد كما فى البيع و أوقعا صيغه التقابل انفسخ. 


المسئله الخامسه [فى اشتراط كون الربح و الخسران على أحدهما] 


-إذا وقع الصلح بين شريكين على أن يكون الربح و الخسران على أحدهماءو للآخر رأس ماله صحءو الأصل فى هذا الحكم ما 


رواه 

فى الكافى فى الصحيح أو الحسن عن الحلبى (؟')عن أبى عبد الله(عليه السلام) 

«فى رجلين اشتركا فى مال فربحا فيه»و كان من المال دين و عليهما دين»فقال أحدهما لصاحبه: 
ص :1/8 


.59 سوره النساء الآيه‎ )١ -١ 


أعطنى رأس المال و لكك الربح و عليك التوىءفقال:لا بأس إذا اشترطاءفإذا كان شرط يخالف كتاب الله عز و جل فهو رد الى 
كتاب الله عز و جلءو رواه فى الفقيه و التهذيبء الا أنه قال:«و كان من المال دين و عين'.. و لم يقل و عليهما دين و رواه 


فى التهذيب بسند آخر عن الحلبى (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)مثلهءالا أنه قال: 
«و كان المال دينا). ولم يذكر العين ولا عليهما دين»و رواه 
فى التهذيب أيضا بسند آخر عن داود الأبزارى (7)عن أبى عبد الله (عليه السلام)مثلهءالا أنه قال: 


«و كان المال عينا و دينا»». قال فى المسالكك بعد قول المصنف(قدس الله روحهما) نحو ما قدمنا من العباره المذكوره ما هذا 
لفظه:هذا إذا كان عند انتهاء الشركه و اراده فسخها لتكون الزياده مع من هى معه بمنزله الهبه و الخسران على من هو عليه بمنزله 
الإبراءءأما قبله فلا لمنافاته وضع الشركه شرعا و المستند صحيحه أبى الصباحءثم ساق الروايه المذكوره الى أن قال:و هذا الخبر 
مشعر بما شرطناه من كون الشرط عند الانتهاءءلا كما أطلقه المصنف.انتهى. 


أقول:و قد تقدمه فى ذلكك المحقق الشيخ على فى شرح القواعدءفإنه قيد إطلاق عباره المصنف فقال بعد ذكرها هذا إذا انتهت 
الشركه و أريد فسخهاءو للمناقشه فى ذلكك مجال.فإنه لا يخفى أنه و ان كان هذا الشرط مما ينافى الشركه الا أن هذا شأن أكثر 
الشروط.فان مقتضى عقد البيع اللزوم من الطرفينءفلا يجوز لأحدهما فسخه بغير سبب موجب ممع أنه يصح لأحدهما اشتراط 
خيار الفسخ بلا خلافء و لا ريب أنه مناف لمقتضى العقد الذى هو اللزوم من الطرفين (1)و دعوى أن فى 


ص :144 


)١-١‏ التهذيب ج /اص 8 ؟ ح *"ءالوسائل ج 1١‏ ص 07" ح ؟. 

؟- 1) التهذيب ج /7اص 189 ح 4»الوسائل ج 1 ص ١188‏ ح .١‏ 

- ”© قال فى الدروس :لو اصطلح الشريكان عند اراده الفسخ جار أن يأحد احدههما رأسن هالهيو الأخر الباق ربح أو توى 
للروايه الصحيحه و لو جعل ذلك فى ابتداء الشركة فالأقرب المنعءلمنافاته موضوعها و الروايه لم تدل عليهءانتهىأقول فيه ما 
عرفت فى الأصل من ثبوته بالأخبار الداله على وجوب الوفاء بها و ان نافى موضوع الشركه فإنه بمنزله الاستثناء فيه كما عرفت 
من مثال خيار الفسخ فى البيع المنافى لمقتضى البيع و هو اللزوم من الطرفين و قد تقدم فى كتاب البيع ما يشير الى ما ذكرناه 


أبكنا رمه وحصة الله 


الروايه إشعار بما شرطه من ان ذلكك القول عند انتهاء الشركهءو اراده فسخها-ممنوع فإن غايه ما تدل عليه كون هذا الشرط وقع 
بعد الشركه و العمل بالمال المشترك» حتى صار بعضه أو كله ديناءو هذا لا يلزم منه اراده الفسخءو أنه آخر الشركهءبل يمكن 
أن يكون هذا الكلا-م وقع فى الأثناء بأنهم لما اشتركوا على العمل بذلك المال بمقتضى الشركه من كون الزياده للجميع»و 
النقص على الجميع»اشترط بعضهم هذا الشرط فى الأثناء و استمروا على الشركه بهذا الشرطءو لعل فى قوله(عليه السلام) الا 
بأس إذا اشترطااما يشير اليه.بمعنى أنه لا بأس بالشركه على هذا الوجه؛ فيستمران على العمل بالشركه على هذا الوجه الذى 
اشترطءو الا فلو كان المراد انما هو ما ذكره من أن هذا القول عند انتهاء الشركه و اراده فسخهاءفإنه لا وجه للتعبير بالشرطءبل 
كان ينبغى أن يقول لا بأس إذا تراضيا بذلكك.فان لفظ الشرط انما يناسب استمرار العقد.بأن يكون العقد باقيا بهذا الشرطءلا 
انقطاعه و تمامه كما لا يخفى.و بذلكك يظهر صحه إطلاق من أطلق فى العبارات المذكوره و الله العالم. 


المسئله السادسه [فى تنازعهما فيما بأيديهما] 


قد ذكر الأصحا ن(رضوان اله عليهم)فى هذا الكتاب أحكاما لا أعرف لذكرها فيه وجهاءلعدم صدق العنوان فيهاءو انما ذكرتها 
تبعا لهم فى المقام. 


منها أنه لو كان معهما درهمان فادعاهما أحدهماءو ادعى الأخر أحدهما كان لمدعيهما معا درهم و نصئءو للآخر نصف 
درهم» و يدل على ذلكك ما رواه 


الصدوق فى الفقيه و الشيخ فى التهذيب عن عبد الله بن المغيره (١)عن‏ غير واحد من أصحابنا عن أبى عبد الله(عليه السلام) 


فى وجليق كان معهما دزهمان فقال أحدهما:الدرهمان لى:و قال الأخر:هما بي ويينكك فقال:اما الذى قال:هما ييتى و بيتك 


فقد أقر بأن أحد الدرهمين ليس له و انه لصاحبه و يقسم الأخر بينهما. 
وما رواه الشيخ فى التهذيب بسنده عن محمد بن أبى حمزه (5)عمن ذكره 


٠٠١: ص‎ 


.4 ص 124:الباب‎ ١ ؟) المصدر ص 547 ح 18 و هما فى الوسائل ج‎ -١ 


عن أبى عبد الله(عليه السلام)مثله بأدنى تفاوتءو المراد بكون الدرهمين معهما كما تضمنه الخبران هو كونهما تحت يديهما 
معاءليتساويا فى الدعوى.فلو كانا فى يد مدعى الدرهمين لقدم قوله فيهما بيمينه»و لو كانا فى يد مدعى الدرهم لقدم قوله فيه 
بيمينه و أما إذا كانا فى يديهما معا فالحكم ما ذكره(عليه السلام). 


والوجه فى أحد الدرهمين واضحءلان مدعى الدرهم قد اعترف لصاحبه بأنه لا يستحق من الدرهم الثانى شيثاءو انما يبقى النزاع 
بينهما فى درهمءو كل منهما يدعيهءو قد حكم عليه السلام بالقسمه بينهما أيضاءو حينئذ فلمدعى الدرهمين درهم و نصفءأما 
الدرهم فلا-عتراف صاحبه له بهءو أما النصف من الدرهم الثانى فمن حيث حكمه(عليه السلام)فى الدعوى على هذه الكيفيه 
بالقسمه انصافا. 


و يستفاد منه كون الحكم كذ لكك فى كل عين ادعاها اثنان مع إثبات يديهما عليهما و لا بينه»أو يكون لكل منهما بينهءالا أنه لا 
رجحان لإحديهما على الأخرى و ظاهر الروايه المذكوره و كذا كلام جمله ممن ذكر المسئله هو أن الدرهم يقسم بينهما انصافا 


من غير يمين. 


و المفهوم من كلا-م جمله من المتأخرين أنه لا بد من أن يحلف أولا ‏ كل منهما للآخر على استحقاق النصفءو من نكل من 
أحدهما قضى به للآخرءو لو نكلا معا أو حلفا قسم بينهما نصفين»بل صرح بذلك فى التذكره فقال:لو كان فى يد شخصين 
درهماة قاذعاهما أحندهما ادع الأكن واحدا مهما اعطى ملاعهها معا درهما و كاق الأخر [الاينينا ضفي لان مدع 
أحدهما غير منازع فى الدرهم الأخر فيحكم به لمدعيهماءو قد تساويا فى دعوى أحدهما يدا و دعوى فيحكم به لهما. 


هذا إذا لم يوجد بينهءو الأقرب أنه لا بد من اليمين فيحلف كل واحد منهما على استحقاق نصف الأخر الذى تصادم دعواهما 
فيه»فمن نكل منهما قضى به للآخرءو لو نكلا معا أو حلفا معا قسم بينهما نصفين لما رواه عبد الله بن المغيره» ثم ساق الروايه كما 


قدمناه.انتهى. 
ص ١‏ 


١-0)أى‏ الدرهم الأخر الذى هو محل الدعوى.منه رحمه الله. 


و ظاهره حمل إطلاق الخبر على هذا التفصيل الذى ذكره حيث أنه مقتضى القواعد عندهمءو قال فى الدروس بعد فرض المسثئله 
وان فى الروايه المشهوره للثانى نصف درهم.ءو الباقى للأول ما لفظه و يشكل إذا ادعى الثانى النصف مشاعا فإنه يقوى القسمه 
نصفينءو يحلف الثانى للأول و كذا كل مشاع.انتهى. 


قال بعض الأفاضل (1):و كأن نظره (؟)على أن النصف فى الحقيقه بيد الأول و النصف بيد الثانى»فمدعى التمام خارج بالنسبه 


الى الثانىءفيكون البينه على الأول و اليمين على الثانى؛لكن العدول عن الرواية المعثبره مشكلءو سبأتى إنشاء الله تعالى فى لاحق 
هذه المسئله ما فيه مزيد إيضاح للمقام. 


و منها ما لو أودعه إنسان دينارين و آخر دينارا و امتزج الجميع ثم تلف أحد الدنانير الثلاثه»فإن الحكم هنا كما فى سابق هذه 
ا لمسئلهءلما رواه 


فى الفقيه و التهذيب عن السكونى ()عن جعفر عن أبيه عن على (عليهم السلام) 


«فى رجل استودع رجلا دينارين و استودعه آخر دينارا فضاع دينار منها فقضى أن لصاحب الدينارين دينارا و بقتسمان الدينار 
الباقى بينهما نصفين». 


وتعكمله مق الكأخريق قيدوا الحكم المذكور بما إذا كان امتزاج الدنانير و كذا ضياع أحدهما بغير اختيار و لا تفريط من 
الأمينءو الا لكان ضامناءفيخرج 


٠١7: ص‎ 


)١ -١‏ هو الفاضل الخراسانى فى الكفايه.منه رحمه الله. 

1-1 قوله و كأن نظره الى آخرهءأقول:توضيحه هو أنه من حيث كون الدرهمين فى يديهما معا فكان الأمر يرجع فى الحقيقه 
الى أن درهما فى يد الأول و هو مدعى الدرهمين؛ و درهما فى يد الثانى و هو مدعى الدرهمءو حينئذ فمدعى الدرهمين خارج 
لكون ما يدعيه من الدرهمينءليس فى يدهءو انما فى يده واحد خاصه فيكون عليه البينه من حيث كونه خارجاءو اليمين على 
الثانى من حيث كونه منكرا لدعوى الدرهمين فيقدم قوله بيمينه» فإذا حلف على نفى استحقاقه الدرهمين بقى الأدخر بينهما 
انصافا أيضاءقال:و هكذا فى كل مشاع كما ذكز الشهيدء و منها لو كان فى يدبهفا ثوب ادعاه أحدهنا كملا و ادع الأخر 
نصفهءفإنه يقدم قول الأخر بيمينه و يقسم الثوب بينهما انصافاءو الوجه فى قسمه الدرهم الباقى إنصافا بعد التمثيل أنه قد سقط 
دعوى صاحب الدرهمين باليمينءو الأخر انما يدعى درهما خاصهءو هو يتضمن الإقرار لصاحبه بدرهمءفيبقى الدرهم الأخر 
بينهما.منه رحمه الله. 


عن محل المسئله.لأنها بعد تضمينه يقتسمان بغير كسر و هو حسنءقال فى التذكره فإن كان بغير تفريط فى الحفظ و لافى المزج 
بأن أذن له فى المزج أو حصل المزج بغير فعله و لا اختياره»فلا ضمان عليه.لأصاله البراءه»و لو فرط ضمن التالف. 


وقالفى الدروس بعل ذكر هذه المسثله على أثر سابقتها:و هنا الإشاعه ممتنعه.و لو كان ذلك فى اجزاء ممتز جه كان الباقى 
أثلاثاءو لم يذكر الأصحاب فى هاتين المسئلتين يميناءو ذكروهما فى باب الصلح فجاز أن يكون ذلكك الصلح قهرياءو جاز أن 
يكون اختيارا.فان امتنعا فاليمين.انتهى. 


أقول:أما قوله«و لم يذكر الأصحاب فى هاتين المسئلتين يميناافان فيه أن ما قدمنا نقله عن التذكرهءفى المسئله السابقه صريح فى 
اختياره اليمين ثمه» و الظاهر أنه غفل عن الوقوف عليه فى الكتاب المذكورءو هو ظاهر جمله ممن تأخر عنه منهم الشهيد الثانى 


و غيره. 
نعم لم أقف على من ذكر اليمين هنا و بذلكك اعترف فى المسالكك أيضا. 


و أما ما ذكره من أن الأصحاب ذكروهما فى باب الصلح فجاز أن يكون الصلح قهرياءففيه ما قدمنا ذكره فى صدر المسئله من 
أن إيرادهما فى هذا الباب لا وجه له بالكليه»لعدم انطباق العنوان عليهماءو عدم جريان الشروط فيهماءبل ظاهر الروايات 
المذكوره هو كونه صلحا قهريا كما احتمله و أنه ليس من باب الصلح الاختيارى الذى هو موضوع هذا الباب. 


و أما قوله«و لو كان ذلكك فى أجزاء ممتزجه كان الباقى أثلاثاافتوضيحه أنه لو كان بدل الدنانير المفروضه فى هذه المسئله ما 
يمتزج أجزاؤه مع تتساوى الأحدراء ححيث لا كميز كالحيطه أو القغير أو الرز أو تحوهاءقاودعة أحلد قفون مف بحظة فالاو 
استودعه الأدخر قفيزا منها أيضاءفامترج الجميع و تلف قفيز منها بعد الا-متزاج فإنهم قالوا أنه يقسم المال التالف على نسبه 
المالين»و كذا الباقى فيكون لصاحب القفيزين قفيز و ثلث قفيزءو لصاحب القفيز ثلثا قفيز»و الفرق ظاهرءلان الذاهب هنا عليهما 
معا من حيث الامتزاجءو تساوى الاجزاء بخلاف الدنانير»فان الذاهب مختص بأحدهماءأما صاحب الدينارين» أو صاحب الدينار. 


١٠١7: ص‎ 


بقى الإشكال هنا من وجه آخرءكما نبه عليه شيخنا الشهيد الثانى»قال فى المسالكك بعد ذكر المسثئله:هذا هو المشهور بين 
الأضيحات»:و مستنده روايه السكونى عن الصادق(عليه السلام)و يشكل الحكم-مع ضعف المستند-بأن التالف لا يحتمل كونه 
بينهما بل هو من أحدهما خاصههلامتناع الإشاعه هنا و الموافق للقواعد الشرعيه القول هنا بالقرعه.و مال إليه فى الدروس الا أنه 
تحاشى عن مخالفه الأصحابءو مقتضى الروايه أنه يقسم كذلكك و ان لم يتصادم دعواهما فى الدينار»و أنه لا يمين»و كذا لم 
يذكر الأصحاب هنا يميناءبناء على كون الحكم المذكور قهريا كما ذكروه فى المسئله السابقه؛و ربما امتنعت اليمين هناء إذا لم 
يعلم كل منهما بعين حقه.انتهى.و هو جيد. 


و بالجمله فالظاهر من روايات المسئلتين المذكورتين أن الحكم المذكور فيهما قهرى غير مشروط بشىء من القيود التى ذكروها 


من يمين و غيرها و الله العالم. 


و منها أنه لو كان لواحد ثوب بعشرين درهما و للآخر ثوب بثلاثين درهما ثم اشتبها فان خير أحدهما صاحبه فقد أنصفه وان 
تعاسرا بيع الثوبان و قسم الثمن بينهماءو أعطى صاحب العشرين سهمين من الثمن»و صاحب الثلاثين ثلاثه أسهم. 


و المسكتك فى ذلك ما رواه 
المشايخ الثلاثه(نور الله تعالى مراقدهم)عن إسحاق بن عمار (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)» 


فى الرجل يبعضه الرجل ثلاثين درهما فى ثوب و آخر عشرين درهما فى ثوبءفبعث بالثوبين و لم يعرف هذا ثوبه ولا هذا ثوبه 
قال:يباع الثوبان فيعطى صاحب الثلاثين ثلاثه أخماس الثمنءو الأخر خمسى الثمن قال:فقلت:فان صاحب العشرين قال لصاحب 


الثلاثين.اختر أيهما شئتءقال:قد أنصفه)». 


وقد اختلف الأصحاب(رضوان الله عليهم)فى هذا المقام فذهب الشيخ و جماعه منهم المحقق و غيره الى الوقوف على ما دلت 
عليه الروايه»و ذهب ابن إدريس إلى العمل بالقرعهءقال بعد ذكر المسئله:ان استعملت القرعه كان أولى للإجماع على أن كل أمر 
ملتبس فيه القرعه.و هذا من ذاككءو اليه يميل كلام شيخنا الشهيد 


٠١5: ص‎ 


الثانى فى المسالكك. 


و رده العلا-مه فى المختلف فقال بعد نقل ذلكك عنه:و ليس بجيدءإذ لا اشكال مع ورود النقل ايضاءو هذا المجموع بضاعه 
لشخصين لكل واحد منهما قدر معين؛ فيباع و يبسط الثمن على نسبه المالين كغيرهما من الأموالءو كما لو اشتراهما بالشركه مع 
الإذنءفإن الشركه قد تحصل ابتداء»و قد تحصل بالمزج الموجب للاشتباه كما هى هناءو إذا كانا شريكين كان لكل منهما بقدر 
رأس المال الذى له كما لو امتزج الطعامان. 


و نقل فى المسالكك عن العلامه هنا القول بالتفصيل (١)فقال:ان‏ أمكن بيعهما منفردين وجبءثم ان تساويا فلكل واحد منهما 
ثمن ثوب ولا اشكالءو ان اختلفا فالأكثر لصاحبه.و كذا الأقل بناء على الغالب و ان أمكن خلافهءالا أنه نادر لا أثر له شرعا و ان 
لم يمكن صارا كالمال المشتركك شركه اختياريه»كما لو امتزج الطعامان فيقسم الثمن على رأس المالءو عليه تنزل الروايه. 


و اعترضه فى المسالكك بأن ما ذكره من البئاء على الغالب ليس أولى من القرعهء لأنها دليل شرعى على هذه المواردءو من الجائز 
اختلاف الأثمانءو القيم بالزياده و النقصان لاختلاف الناس فى المساهله و المماكسه. 


أقول:فيه ما قدمنا نقله عن العلا-مه فى رده لكلام ابن إدريس من أن موضوع القرعه كل أمر مشكلءو الحال أنه لا اشكال بعد 
ورود النص بالحكم المذكورء و به يظهر ضعف قوله«لأنها دليل شرعى على هذه الموارداءو أن البناء على الغالب فى موارد 
الأحكام الشرعيه.من القواعد الكليه المتفق عليها فى كلامهمءو المتداوله على رؤس أقلامهم. 


٠١6: ص‎ 


)١-١‏ أقول:ما نقله عنه من التفصيل قد جعله فى المختلف أحد الاحتمالين حيث أنه بعد الرد على ابن إدريس مما نقلناه فى 
الضول قال :إذ تقول أن كان التونان معساويين لكل ولحد متهما ثوتء]إذ فد اشترى نمال كل متهها توا بانفرادههو ان تفاونا 
أعطى صاحب الثلاثين الأجود منهما إذ الظاهر ذلكك و ان جاز خلافه فهو نادر لا اعتبار فى نظر الشرع له.فالقرعه لا وجه لها البته 


كما توهمه ابن إدريس.انتهى و هو تقرير لما نقله عنه فى المسالكك بنوع آخر و ان رجع فى المعنى الى ما نقله.منه رحمه الله. 


ثم انه قال فى المسالكك:و على تقدير العمل بالروايه يقصر حكمها على موردهاءو لا يتعدى الى الثياب المتعددهءو لا الى غيرهما 
من الأمتعه و الأثمان» مع احتماله لتساوى الطريق. 
واستقرب فى الدروس القرعه فى غير مورد النص.و هو حسنء.و لو قيل به فيه كما اختاره ابن إدريس كان حسنا أيضا انتهى. 


أقول:ذهاب ابن إدريس إلى القرعه هنا-بناء على أصله الغير الأصيل من رد الأخبار بأنها أخبار آحاد لا يفيد علما و لا عملا 
جيد,أما على مذهبه(قدس سره) فهو غير جيدءو لهذا أنه قال أولا فى صدر كلامه بعد نقل قول الشيخ و قول العلامه بالتفصيلءما 
صورته:و أنكر ابن إدريس ذلك كلهءو حكم بالقرعه.لأنها لكل أمر ملتبسءو هو هنا حاصلءو هو أوجه من الجميعءلو لا مخالفه 
المشهورءو ظاهر النص مع أنه قضيه فى واقعه يمكن قصره عليهاءو الرجوع الى الأصول الشرعيه انتهى. 


وهو ظاهر فى التوقف من حيث النصءو لكنه هنا عدل عن ذلككءو هو غير جيد لما عرفتءو بالجمله فالأ.ظهر الوقوف على 
النص المذكور فى مورده.و القول بالقرعه فيما خرج عن مورد الخبر كما اختاره فى الدروس و استحسنه فى المسالكك و كيف 
كان فان الصلح هنا بمقتضى العمل بالخبر قهرى» كما فى سابقيه. 


و الله العالم. 
المسئله السابعه-لو صالحه على عين بعين أو على منفعه بمنفعه أو على عين بمنفعه أو بالعكس 


صحءو الوجه فيه أن الصلح لما كان مفاده مفاد غيره من العقود المتقدمه. و تلكك العقود المشار إليها متعلق بعضها العين و متعلق 
بعضها المنفعه لم يمتنع صحه الصلح كذلكثءيل لا يختص جوازه بما ذكرءفلو صولح على إسقاط خيارءأو على إسقاط حق 
أولويه تحجير فى سوق أو مسجدءصح أيضا بعين أو منفعه لعين ما ذكر. 

و كيف كان فلو بان أن أحد العوضين كان مستحقا بطل الصلحءإذا كان ذلكك العوض معينا فى العقد و لو كان مطلقا رجع 


ببدلهءقالوا:و لو ظهر فيه عيب فله الفسخ و فى تخيره بينه و بين الأرش وجه. 


٠١2: ص‎ 


قال فى المسالكك:و لو ظهر غبن لا يتسامح بمثله ففى ثبوت الخيار وجهان: 


أجودهما ذلكك دفعا للإضرار وان لم يحكم بالفرعيه و هو خيره الدروسءو قد تقدم فى خيار الغبن من البيع انه لا نص عليه 
بالخصوص فيمكن استفادته هنا كما استفيد هناكك من الأدله العامه انتهى. 


المسأله الثامنه-لو صالحه على دراهم بدنانير أو بدراهم 


فعلى المشهور من أن الصلح عقد مستقل بنفسه يصحءو على قول الشيخ بالفرعيه تصير الصحه مراعاه لحصول شروط الصرف و 
الرما: 


قال فى المبسوط:إذا ادعى دراهم أو دنانير فى ذمته»فاعترف بها ثم صالحه بدراهم و دنانير صح الصلحءو هو فرع الصرف.فما 
صح فيه صح فى الصلحءو ما بطل فى الصرف بطل فيهءو لا يجوز حتى يتقابضاءفان كان المقر به دراهم»فصالحه على دنانير معينه 
أو موصوفه فعينها و قبضها قبل التفرق جازءو لو قبض البعض و فارقه بطل الصرف فيما لم يقبضءو لو ادعى عليه دراهم فأقربها 
ثم صالحه منها على بعضها لم يجزء لانه رباءو لكن ان قبض بعضها و أبرئه من الباقى صحءو كان هذا الصلح فرع الإبراء انتهى. 


و على المشهور لا يتعلق به حكم الصرف من وجوب التقابض قبل التفرق» و أما حكم الربا فإنه يبنى على الخلاف المتقدم فى 
باب الربا من انه هل يثبت فى كل معاوضه؟أم يختص بالبيع؟و قد تقدم تحقيق الكلا.م فى ذلك فى بابه.فعلى الأول ينبغى 
مراعاته هنا أيضا دون الثانى. 


و ممن جزم بالأسول هنا بناء على ذلكك الشهيد الثانى فى المسالككءو ممن جزم بالثانى العلامه فى المختلفءو مما يتفرع على 
الخلاف المذكور هنا أيضا ما لو أتلف على رجل ثوبا قيمته درهم مثلا فصالحه عنه على درهمينءفإنه ان قلنا ان الواجب ضمان 
القيمى بمثله كما هو أحد القولين ليكون الثابت فى الذمه ثوبا صح الصاح المذكورءلان الصلح وقع عن الثوبءلا عن الدراهم 
الذى هو قيمتهءو ان قلنا أن القيمى يضمن بقيمتهءفاللا-زم لذمه المتلف انما هو الدراهمءفعلى هذا إذا صالحه بدرهمين تفرع 
صحه الصلح هنا على الخلاف المتقدم للزوم الرباءفيصح الصلح عند من قال بتخصيص التحريم بالبيع»و يبطل 


١١17: ص‎ 


عند من قال بالعموم فى جميع المعاوضاتءو لهذا اختار فى المسالكك هنا البطلان» بناء على ما اختاره أيضا من وجوب ضمان 


المسئله التاسعه-لو ادعى اثنان عينا فى بد ثالث 


من دار أو ثوب أو نحوهما بأنهما لهما بالمناصفهءو صرحا معا بالسبب الموجب للملكك من أنهما ورثاهما معا أو وكلا من شراها 
لهما معا بالمناصفه.أو نحو ذلكك فصدق المدعى عليه أحدهما فيما يدعيه من أن النصف لهءو كذب الأخرءثم انه صالح المدعى 
عليه ذلكك الذى صدقه على النصف الذى أقر له به بعوضءو حينئذ فإن كان هذا الصلح باذن شريكه سابقا على الصلحءأو لاحقا 
بناء على صحه الفضولى صح الصلح على تمام النصف الذى وقع العقد عليه؛و يكون العوض بينهما نصفين»كما أن الأصل كان 
كذلككءو ان لم يكن الصلح باذن شريكه صح الصلح فى حقه المقر له.و هو الربع الذى هو نصف ما وقع عليه الصلحءو بطل فى 
ربع شريكهءو يكون شريكا مع المدعى عليه بذلكك الربعءو الوجه فى ذلك انه لما اتفق المدعيان على كون سبب ملكهما 
مقتضيا للشركه بالمناصفه كما فرضناه سابقاءفإقرار المدعى عليه لأحدهما يقتضى اشتراكهما فيما أقر به.و ان لم يصدق هما على 
السبب الموجب للاشتراككءلان مقتضى السبب المذكور كالميراث و نحوه هو التشريككءو يمتنع استحقاق المقر له بالنصف 
خاصه دون شريكه.كما أن الفائت يكون ذاهبا عليهما بمقتضى إقرارهما بسبب الشركهءو من أجل ذلك تفرع عليه ما قدمناه من 
التفصيل بصحه الصاح على النصف مع اذن الشريكك.و الاشتراكك فى العوض و عدم الصحه إلا فى الربع مع عدم الاذن»و كون 
الشريكك حينئذ شريكا للمدعى عليه بالربع. 


هذا كله فيما إذا صرحا بالسبب الموجب للملكك بالإشاعه و المناصفه.أما لو لم يصرحا بما يقتضى الشركه سواء صرحا بما ينافيه 
أم لا كما لو ادعى أحدهما ملكك نصف المدعى فيه بالميراث:و ادعى الأخر ملكه بالشراءءفإنهما لا يشت ركان فيما أقر به المدععى 
عليه»فان ملك أحدهما لا يستلزم ملكك الأخرءفلا يقتضى 


١١8: ص‎ 


الآقرار لأحدهنا نما بدعيه مشا ركه الأخر إياه 411 


قال فى المسالك بعد ذكر الحكمين المذكورين:هذا تقرير ما ذكره المنصف و جماعه فى القسمينءو فيه بحثءلان هذا لا يتم 
الا على القول بتنزيل البيع و الصلح على الإشاعه كالاقرار»و هم لا يقولون به بل يحملون إطلاءقه على ملكك البائع و 
المصالح»حتى لو باع ابتداء مالك النصف نصف العين مطلقا انصرف الى نصيبه» و وجهوه بأن اللفظ من حيث هو وان تساوت 
نسبته الى النصفينءالا أنه من خارج قد ترجح انصرافه الى النصف المملوكك للبائع»نظرا الى ان إطلاق البيع انما يبحمل على 
المتعارف فى الاستعمالءو هو البيع الذى يترتب عليه انتقال الملكك بفعل المتعاقدينءو لا يجرىءذلكك إلا فى المملوكك بخخلاف 
الإقرارءفإنه اخبار عن ملكك الغير بشىءءفيستوى فيه ما هو ملكه و ملكك غيرهءو حينئذ فاللازم هنا أن ينصرف الصلح الى نصيب 


المقر خاصه؛فيصح فى جميع الحصه بجميع العوضءو تبقى المنازعه بين الأخر و المتشبث. 
هذا ان وقع الصلح على النصِه ٠‏ مطلقا أو على النصف الذى هو ملكك المقر له. 


أما لو وقع على النصف الذى أقر به المتشبث توجه قول الجماعه لأن الإقرار ينزل على الإشاعه و الصلح وقع على المقر به.فيكون 
تابعا له فيهاءو على هذا ينبغى حمل كلامهمءلثلا ينافى ما ذكروه من القاعده التى ذكرناها. 

و هذا توجيه حسن لم ينبهوا عليهءو انما ذكر الشهيد(رحمه الله عليه)فى بعض تحقيقاته احتمال انصراف الصلح إلى حصه المقر 
له من غير مشاركه الأخر مطلقاءو تبعه عليه الشيخ على(رحمه الله عليه)انتهى. 

أقول:و ينبغى أولا إيضاح ما ذكرهءثم بيان ما فيه فنقول:قوله ان هذا لا يتم الا على القول بتنزيل البيع و الصلح على الإشاعهءالى 
آخره بمعنى أنه لو باع 

٠١9: ص‎ 

)١ -١‏ قيل:و مثله ما لو ادعى كل منهما أنه اشترى النصف من غير تقييد بالمقيد نعم لو قالا اشتريناها معا أو اتهبناها و قبضنا معا 


و نحو ذلكءفقد حرر فى التذكره أن الحكم فيه كالأول لاعتراف المقر بأن السبب المقتضى لتملكه قد افتقر بتملك الأخرءو 
يحتمل العدمءلان نقل الملكك لاثنين بهذا الوجه بمنزله الصفقتين.منه رحمه الله. 


شخص حصته من مال مشترك بينه و بين غيره كالنصف مثلا فإنه بمقتضى تقريرهم لم ينصرف الى ماله.بل الى النصف المعلوم 
المشاع مطلقا بينه و بين شريكه. فيكون المبيع ربع البائع و ربع الشريككءو هم لا يقولون به فى البيع»و لا فى الصلح»بل يخصونه 
بنصف البائع و المصالح.و انما ينزل على الإشاعه الإقرار» فلو أقر بالنصف للغير يكون إقرارا بربعه و ربع الشريكك.و وجه الفرق 
من الالجوية أن البائع إنما يبيع مال نفسهءو لا يصح بيع مال غيره الا فضولا على القول به. أو وكالهءو هما منتفيان هناءفينصرف 
الى ماله كما هو المتبادر و المتعارفء بخلاف الإقرار فإنه كالشهاده بأنه للغير»و هو قد يكون فى ماله.و قد يكون فى مال 
غيره»فهنا ينبغى أن يكون ما يصالح عليه هو نصف المقر بهءو هو الربع بالنسبه إلى المجموعءفيكون العوض كله لهءلا أنه يكون 
انصافا كما ذكروه.و النزاع يبقى للشريكك الأخر مع المدعى عليه. 


هذا إذا كان الصلح على النصف مطلقاء أو على النصف الذى هو ملكك المقر له. و أما إذا صالح المقر له على النصف الذى أقر 
له به كان الصلح هنا منزلا على الإشاعه لأنه تابع للاقرار المنزل على ذلكك كما عرفت.فيكون قول الجماعه متجها على هذا 
الوجهءو على هذا ينبغى حمل كلامهم.هذا حاصل ما ذكره (قدس سره). 


و فيه أولا أن الظاهر أن قول الجماعه-بأن إطلاق البيع و الصلح انما ينصرف الى ملكك البائع و المصالح دون الشائع-انما هو فى 
المال المشتركك الخالى عن النزاعءو القاعده المذكوره إنما هى بالنسبه الى ذلككء.و ما نحن فيه ليس كذلكك لوجود النزاع و عدم 
ثبوت نصف خالص للمصالحءبل الثابت له بحسب الشرع انما هو الربع كما عرفتءلا-ن الفرض أن ما اعترف به المدعى 
عليه»مشتركك بينه و يبن شريكه بحسب نفس الأمرءو ظاهر الشرع من حيث إقرارهما بموجب الشركه. و لا نزاع فى أن ما أقر به 
المدعى عليه مشتركك بينه و بين شريكه.فهو انما صالح على ربعه و ربع شريكهإذ ليس نصف المصالح عليه الا ذلكء.و به يظهر 
أن ما نحن فيه ليس من جزئيات القاعده المذكوره.و لا من أفرادها لتحصيل المنافاه 


١٠١: ص‎ 


و ثانيا-أنه مع الإغماض عن ذلكك-فان الظاهر من المقام و المتبادر من سياق الكلام كما صرح به من ذكر المسئله من علمائنا 
الاعلام )أن الصلح انما وقع على النصف الذى أقر له به المدعى عليهءو لم يقصد المدعى عليه؛ و الذى أقر له الا ذلككءلا أن 
الصلح وقع على نصفه الذى له فى نفس الأمر و الخروج عن قاعده البيع و الصلح انما يحصل على الثانى»دون الأول و بما ذكرناه 
يظهر أيضا أن الاحتمال الذى ذكره الشهيد(رحمه الله عليه)و تبعه عليه الشيخ على (رحمه الله تعالى عليه)ليس بجيدءو الله العالم. 


المسئله العاشره [فى مصالحه المدعى عليه على سقى زرعه بماثه] 


-قالوا:لو ادعى عليه شيئا فأنكر فصالحه المدعى عليه على سقى زرعه أو شجره بمائهءقيل:لا يجوزءلا-ن العوض و هو الماء 
مجهولء و هذا القول منقول عن الشيخ (رحمه الله عليه)و ا لمشهور الجواز مع ه ضبطا لسقيٍ بمده معلومهءو مثله ما لو كان الماء 


معوضا. 


و بالجمله فإنه يجوز السقى بالماء عوضا للصلحءبأن يكون مورده أمرا آخر من عين أو منفعه.و كذا يجوز كونه موردا له»و 


عوضه أمر آخر من عين أو منفعه»كل ذلكك مع ضبطه بمده معلومه. 


للصلح كذا قالوا. 


١11+ ضِن‎ 


)١-١‏ ومن ذلك عباره المحقق فى الشرائع حيث قال:و لو ادعى اثنان دارا فى يد ثالث بسبب موجب للشركه كالميراث فصدق 
المدعى عليه أحدهماءو صالحه على ذلك النصف بعوض عفان كان باذن صاحبه صح الصلح فى النصف أجمعءو كان العوض 
بينهما و ان كان بغير اذنه صح فى حقهءو هو الربع.انتهىءو لا يخفى أن قوله فصالحه على ذلك النصف مراد به النصف الذى أقر 
له بالذى صار بالإقرار مشتركا بينه و بين صاحبه.فالإشاره راجعه إليه كما هو ظاهرءو الشارح قد جرى فى تقرير معنى العباره على 
ذلكك أيضاءفقال فى أثناء الكلام:فإذا صالح المقر له المثبت على النصف المقر له فان كان الصلح باذن صاحبه الى آخره و هو 
ظاهر فى أن الصلح انما وقع على ذلكك النصف المقر بهءو على هذا النهج كلام غيرهما من الأصحاب(رضوان الله عليهم).منه 


رحمه اللّه. 


أقول:و يمكن أن يكون منعه من الصلح على السقى المذكور من حيث عدم الضبط بالمدهءفإنهم إنما جوزوا ذلكك مع الضبط 
بهاءو يدل عليه إطلاق كلامهءفإنه لا دلاله فيه على المنع مع الضبط.بالمده ليتجه نسبه الخللاف إليه فى المقام. 


و بالجمله فإنه يمكن تخصيصه المنع هنا بغير المضبوطءفيكون موافقا لما ذكروهءو الاعتراض عليه-بأنه صرح بجواز بيع ماء العين 
و البثر و جزء مشاع منه و جوز جعله عوضا للصلح-يمكن دفعه بأن الماء فى صوره محل البحث مجهول لا يدخل فى أحد 
الأقسام المذكوره.لأنه لم يستحق بالصلح جميع الماءءو لا بعضا منه معيناءو انما استحق سقيا لا يعرف قدرهءو لا مده انتهائه»و من 
ثم شرطوا فى الجواز ضبط المده.و هو لم يصرح بالمنع مع الضبط كما عرفت. 


بقى الكلام فيما لو تعلق الصلح بسقى شىء مضبوط دائما أو بالسقى بالماء أجمع دائما و ان جهل السقىءو نفى البعد عن الصحه 
شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك و الروضههللتسامح بذلكك فى باب الصلحءو هو غير بعيد لما قدمناه و ذكره غير واحد من 
الأصحاب من أن مبنى الصلح على المساهله و المسامحه. 


قالوانو كذا يصح الصلح على اجزاء الماء على سطحه أو ساحته بعد العلم بالموضع الذى يجرى فيه الماءءبأن يعرف مجراه طولا و 
عرضاءلير تفع الجهاله عن المحل المصالح عليهءو لا يعتبر تعيين العمقءلان من ملكك شيئا ملكك قراره الى تخوم الأرضءو لا فرق 
فى ذلكك بين جعله عوضا بعد المنازعه و بين إيقاعه ابتداء»و قد أطلق جمله منهم حكم الماء من غير أن يشترطوا مشاهدته ليرتفع 
الغررءو قيد آخرون بمشاهدته أو وصفه خروجا من الغرر»لاختلاف الحال بقلته و كثرته.فقد يتعلق الغرض بأحدهما دون الأخر»و 
لو سقط السطح بعد الصلح أو احتاجت الساقيه إلى إصلاح فعلى مالكهماءلتوقف الحق عليه»و ليس على المصالح مساعدته. 
المسئله الحاديه عشر [فى عدم كون قول المدعى عليه صالحنى إقرارا] 

-الظاهر أنه لا خللاف في أنه لو قال المدعى عليه: 


صالحنى عليه فان ذلكك لا يكون إقرارا بالملكك.لان الصلح يصح مع الإنكار» 


١١7: ص‎ 


فطلبه هنا لا يستلزم الإقرارءإذ قد يكون ذلك لأجل رفع المنازعه و المخاصمه و خالف فيه بعض العامه حيث زعم أن الصلح لا 
يصح الا مع الإقرار:و فرع على ذلكك ان المدعى عليه لو قال قبل الإقرار صالحنى على العين التى أدعيتها يكون ذلكك منه إقراراء 
لأنه طلب منه التمليككءو هو يتضمن الاعتراف بالملككءفصار كما لو قال:ملكنى و فيه أنه متجه بناء على أصله المذكور من حيث 
تخصيص الصاح بالإقرار و أما على ما هو المتفق عله عندنا و عند جمله منهم من صحه وقوعه على الإقرار و الإنكارءفطلبه لا 
يكون موجبا للإقرار. 


نعم لو قال:بعنى أو ملكنى اقتضى ذلك الإقرار بعدم ملكه له.لا-نه صريح فى طلب التمليكك المنافى لكونه ملكا له»لاستحاله 
تحصيل الحاصلءو بالجمله فإنه لا إشكال فى إقراره بعدم الملكك بقوله ذلكك. 


بقى الكلام فى أنه هل يكون بذلك ملكا لمن طلب منه البيع أو التمليكث أم لا؟الأقرب العدمءلانه يحتمل أن يكون المطلوب منه 
وكيلاءو إذا قام احتمال ذلكك لم تتم الدلاله على كونه ملكا له. 


و بالجمله فالمترتب على الإقرار المذكور هو كونه مالكا ليبيعءلا مالكا للمبيع»لأنه أخصءو العام لا يدل على الخاص. 


و قيل:نعم لو اقترن بذلك كون المطلوب بيعه تحت يد المخاطب ترجح جانب ملكه.لدلاله اليد على الملكيه.و الأصل عدم 
مالكك آخرءقال فى المسالكك: 


وقد تنبه لذلكك العلامه فى المختلف و الشهيد فى الدروس و هو قوى.انتهى. 


أقول:لا يخفى أن ما تقدم من الكلام و به صرحوا أيضا أن مبنى الشكك فى كونه ملكا لمن طلب منه البيع و عدمه-انما هو على 
إقراره من غير انضمام شىء آخر له من خارج يدل على الملكيه أو عدمهاءو الا فمع انضمام ما يدل على أحد الأمرين لا إشكال 
فى الحكم بما دل عليه. 


و به يظهر أن ما ذكروه من هذا الفرع لا أعرف له مزيد فائده على أن ما ذكروه من مجرد دلاله اليد على الملكيه محل توقف.بل 
لا بد مع ذلك من ادعاء الملكيه.و الا فإن المال فى يد الوكيل أيضا لكنه معترف بالوكاله عن الغير» 


١١7١: ص‎ 


هذا بحمد الله سبحانه ظاهر لا ستره عليه. 

الثانيه عشر 

اشاره 

-وفيها حكمان- 

أحدهما انه لو ضمن شخص عن شخص مالا باذنه ثم صالح الضامن المضمون له بأقل مما ضمنه 
لم يكن له الرجوع على المضمون عنه الا بما صالح بهءو الظاهر أنه لا خلاف فيهءو عليه تدل 
موثقه عمر بن يزيد ل0كقال: 

«سألت أبا عبد الله(عليه السلام)عن رجل ضمن ضمانا ثم صالح عليه قال: 

ليس له الا الذى صالح عليه». رواه الكلينى و الشيخ(رحمه الله عليهما). 

و روى ابن إدريس فى مستطرفات السرائر نقلا من كتاب عبد الله بن بكير (؟)قال: 


«سألت أبا عبد الله(عليه السلام)عن رجل ضمن عن رجل ضمانا ثم صالح على بعض ما صالح عليه قال:ليس عليه الا الذى صالح 
عليه). 


و الخبران و ان كانا مطلقين بالنسبه إلى اذن المضمون عنه و عدمه الا أنه يجب تقييدهما بالاذن»لما تقدم فى كتاب الضمان أنه 


لارجوع الآ مع الآذنءو بدونه لا رجوع. 

و كذا لو صالح الضامن المضمون له عن المال الذى ضمنه بعروض دفعها إليه.فإنه لا يرجع على المضمون عنه الا بأقل الأمرين 
من قيمه العروض و ما كان فى ذمه المضمون عنهءو قد تقدم ذكر هذه المسئله و تحقيق الكلام فيها فى كتاب الضمان فليرجع 
اليه من أحب الوقوف عليه. 

الثانى يجوز الصلح على تعجيل بعض الدين المؤجل بنقصان منه 

؛و لا يجوز تأجيل شىء منه بزياده»و لا يجوز الصلح على تعجيل البعض أيضا بمد الأجل فى الباقى. 

ويدل على ذلكك ما رواه 


المشايخ الثلاثه بأسانيد عديده فيها الصحيح و الحسن عن الحلبى ()عن أبى عبد الله(عليه السلام)قال: 


سئل عن الرجل يكون له دين إلى أجل مسمى فيأتيه غريمه فيقول:انقدنى كذا و كذا و أضع عنكك بقيته» أو يقول: 
ص ١١5:‏ 
)١-١‏ الكافى ج هش ص 784 ح "التهذيب ج ص ١7ح‏ “7. 


*- ”) الكافى ج ه ص 784 ح #»التهذيب ج م ص 73٠7‏ ح #»الوسائل ج ١7‏ ص 1288 ح .١‏ 


و ل ل يزد على رأس مالهءقال الله عز و جل ( ل افلكم 
روس مراكم لا تطلقوة و لآ تظلمون ' وفى قوله(عليه السلام)) انه لم يزدد على رأس ماله). ثم أورد اليه إشاره الى عدم 
جواز التأجيل بالزياده على الحقءو ان كان على سبيل الصلحءفإنه رباء كما يدل عليه إيراد الآ-يه»فيمكن الاستدلال بالخبر 
المذكور على تحريم الربا فى الصلح أيضا الا أن الربا لازم هنا مع النقصان أيضاءو كأنه حينئذ مستثنى بالخبرءو يعضده أيضا 


حسنه أبان (7)عمن حدثه عن أبى عبد الله(عليه السلام)قال» 


سألته عن الرجل يكون له على الرجل الدين فيقول له قبل أن يحل الأجل عجل لى النصف من حقى على أن أضع عنكك 
النصفء]أ يحل ذلكك لو أحد منهماءقال.نعم). 


المطلب الثانى فى تزاحم الحقوق و التنازع فى الاملاك: 

اشاره 

و الكلام فيه يقع فى مقامات 

المقام الأول [فى جواز إخراج الرواشن و الأجنحه فى الطرق النافذه] 
اشاره 


-قد صرح الأصحاب(رضوان الله عليهم) بأنه يجوز إخراج الرواشن (*او الأ-جنحه إلى الطرق النافذه إذا كانت عاليه لا تضر 
بالماره»و هما عباره عن إخراج خشب من حائط المالك الى الطريق بحيث لا يصل الى الجدار المقابل له و يبنى عليهاءو لو 
وصل الى الجدار سمى ساباطا و على هذا فهما عباره عن أمر واحدءو ربما فرق بينهما بأن الأجنحه ينضم إليها مع ما ذكر أن 
يوضع لها أعمده من الطريقءو ربما قيل ذلكك فى الرواشن 


و الكلام هنا يقع فى مواضع 
الأول-المرجع فى التضرر الى العرف 
بالنظر 

١١8: ص‎ 


ل١١)‏ سوره البقره الآيد ةبايا. 

؟- 5) الكافى ج ه ص 88" ح ”ءالتهذيب ج 8 ص 7١8‏ ح «»الوسائل ج ١7‏ ص ١188‏ ح ”. 

*- ”) قال فى مجمع البحرين:الرواشن جمع الروشن و هى أن يخرج اخشابا الى الدرب و يبنى عليها و يجعل عليها قوائم من 
أسفل.انتهىءو فى اللغويين الروشن بأنه الكوه كذا ذكره المحقق الشيخ على على ما فى شرح القواعد.و فى القاموس:الروشن 


الكوره, فليتأمل فلعل الغلط فى أحد الموضعينءو لا يحضرنى الان من نسخ الكتابين ما يمكن تحقيق الحال منه فان تحريف 
الكوه بالكوره أو بالعكس قريب فليلاحظ منه رحمه الله. 


الى الماره فى تلكك الطريق و ما يليق بهاءفلو كانت من الطرق التى تمر فيها الجيوش و الجمال و الفرسان وجب أن لا يضر 
بالعماريات و الكنائسءو اعتبر ارتفاع ذلكك بحيث يمر فيه الفارس لا يصدم رمحه مما لا على عنقهءو اعتبر العلامه فى التذكره 
أن يتمكن الفارس من الممر تحته و رمحه منتصب لا يبلغهقال:لانه قد تزاحم الفرسان فيحتاج الى أن تنصب الرماحءو منعه فى 
الدروس لندرته»و قواه فى المسالكك لإمكان اجتماعهم مع إمالته بحيث لا يبلغهم. 


الثانى [حكم الجناح فى ملكه إذا كان مشرفا] 


-المفهوم من كلامهم و تقييد الضرر بالماره كما قدمنا ذكره أنه لو أضر بغيرهم من جار و نحوه بحيث استلزم الاشراف عليه لم 
يمنع منه»كما لا يمنع لو كان وضع الجناح و الروشن فى ملكه فاستلزم الاشراف على جاره. 


و خالف فى ذلك العلامه فى التذكره فقال:بالمنع من ذلكك فارقا بينه و بين الوضع فى ملكه.قال فى الكتاب المذكوره:إذا أخرج 
جناحا أو روشنا فى الشارع النافذ فقد بينا أنه ليس لأحد منعه مع عدم التضرر بهءفلو تضرر جاره بالإشراف عليه فالأقرب أن له 
المنعءلانه قد حصل به الضررءبخلاف ما لو كان الوضع فى ملكه فإنه لا يمنع وان حصل معه الاشرافءلأن للإنسان التصرف فى 
ملكه كيف شاءءو يمنع فى الملكك من الاشراف على الجار لا من التعليه المقتضيه لإمكانهءقال:و لست أعرف فى هذه المسثله 
بالخصوصيه نصا من الخاصه و لا من العامه؛و انما صرت الى ما قلت عن اجتهادءو لعل غيرى يقف عليه أو يجتهد فيؤديه اجتهاده 
الى خلاف ذلك انتهى ملخصا. 


واعترضه فى المسالكك فقال:و فيه نظر لان المعتبر فى الموضوع فى الطريق عدم الإضرار بأهل الطريقءلانه موضوع للاستطراق 
فيمتنع ما ينافيه»أما اعتبار عدم الإضرار بغيرهم فلا دليل على المنع منهءبل قد تقدم أنه لا يمنع مما يضر بغير من يعتاد سلوكه 
خاصهءفضلا عن غير المارءو الجار خارج عن ذلك كله. فلا وجه للمنع مما يقتضى إضراره»كما لو أحدث بناء فى مباح يقابله و 


استلزم الاشراف عليهءو كلام العلامه و غيره حيث قيدوا الضرر بالماره دليل عليه؛و انما عمم هو الضرر فى فرعهءانتهى. 


١١8: ص‎ 


أقول:و يقول العلامه(قدس سره)فى هذه المسئله و لست أعرف فى هذه المسئله نصا و انما صرت الى ما قلت عن اجتهاد» تعلق 
المحدث الأسمين الأسترآبادى و نحوه من الأخباريين فى التشنيع على المجتهدينءو يمكن الاعتذار عنه(قدس سره) بأن مراده 
بالاجتهاد انما هو الاستنباط من الأدله العامهءفإنه إنما نفى وجود الخبر الخاص بهذه المسثلهءفلا ينافيه إمكان استنباط دليل لها 
من الأدله العامهءو هو هنا 


حديث 20102 
الااضرر و لا ضرار». لأنه إنما استند فى المنع بضرر الجار بذلكك. 


نعم يمكن أن يجاب عن ذلكك بأن الضرر المنهى عنه انما هو نفس الاشرافء لا الروشن المقتضى له .كما لو فعله فى ملكه أو 
أحدث بناء فى مباح يقابله و استلزم الاشراف كما تقدم فى كلام شيخنا المتقدم ذكره. 


الثالث [فى عدم مانعيه معارضه المسلم عن إخراج الرواشن] 
-ما قدمنا ذكره من جواز إخراج الرواشن و الأجنحه إلى الطرق النافذه ما لم يضر بالماره هو المشهورءسواء عارضه فيه مسلم أو 
لم يعارضه أحدء و هو قول الشيخ فى الخلاف. 


و قال فى المبسوط:بأنه لو عارض فيه مسلم وجب قلعه.و به قال ابن البراج» و الأول اختيار ابن إدريسءمستندا الى جريان العاده 
من غير أن ينكره أحدء قال:و سقيفه بنى ساعده و بنى النجار مشهورتانءو لم ينكرهما أحد من المسلمين» و نفس الطريق غير 
مملوكهءو انما يملكك المسلمون منافعها دون رقبتهاءانتهى. 


و به قال العلامه و غيرهءو ما ذهب اليه الشيخ فى المسوط هنا نقله فى التذكره عنهءو عن أبى حنيفهءقال:و قال الشيخ (رحمه الله)و 
أبو حنيفه لا عبره بالضرر و عدمه؛ بل ان عارضه فيه رجل من المسلمين نزع و وجب قلعه وان لم يكن مضرا به ولا بغيره»و الا 
تركثءلانه بنى فى حق غيره بغير اذنه»فكان له مطالبته بقلعه»كما لو بنى دكه فى المسلوككءأو وضع الجناح فى ملكك غيره.ثم رده 
بان القياس ممنوعءفان الضرر يحصل ببناء الدكه.بخلاف الجناح و الساباط و الرواشنء لان الأعمى يعتبر بهاءو كذا فى الليل 
المظلم يعثر البصير بهاءو يضيق الطريق بها بخلاف الجناحءو ملكك الغير لا يجوز التصرف فيه الا بإذنهبخلاف الطريق فافترقا. 


١١17: ص‎ 


." ح7١ ص‎ ١1/ ح 18ءالكافى ج هص 79791 ح "ءالوسائل ج‎ ١157 ص‎ "١ الفقيه ج‎ )١-١ 


أقول:و العمده فى ذلكك كله هو اباحه الهواءءو انه غير مملوكك هنا للماره و لا لغيرهم فلا مانع من التصرف فيه الا على وجه 
يتضرر به المارهءو المفروض عدمهءفلو حصل الضرر به وجب إزالته ولا يختص الوجوب بالواضعءو ان كان آكدءبل يجب على 
كل من له قدره بالأمر بالمعروف و النهى عن المنكر. 


الرابع [عدم الجواز فى الطرق المرفوعه] 


-المفهوم من تقيبدهم الطرق بالنافذه عدم الجواز فى الطرق المرفوعهءو الوجه فيه ظاهر.لأنها ملكك لأربابهاءكسائر الأملاكك 
المشتركه لا يجوز التصرف فيها إلا بإذن أربابها فلا يجوز لأحد منهم احداث جناح أو باب شارع إلا بإذن الباقين»سواء أضر بهم 
أم لم يضرءللمنع من التصرف فى مال الغير إلا بإذنه مطلقاءو المراد بالمرفوعه المسدوده التى لا ينتهى إلى طريق آخر و لا 
مباحءبل الى ملكك الغيرءو المراد بأربابها من له باب شارع إليهاءو مما يترتب على ملكهم لها جواز سدهم لها عن السكه.مع 
اتفاقهم على ذلكءو كما يحرم التصرف فيها بما تقدم ذكره كذلكك يحرم بغيره من أنواع التصرفاتءفلا يجوز المرور فيها إلا 
بإذنهم و لا الجلوس فيهاءو لا إدخال الدواب فيها و نحو ذلك الا مع الاذنءو يمكن الاكتفاء فى جواز المرور بشاهد الحال»و 
كذا الجلوس خفيفاءفلو اتفق فى تلكك الطرق المرفوعه السلوك الى مسجد أو رباط أو مطهره أو نحوها من المشتركات بين 
العامه لم يكن لأصحاب الطريق المنع من السلوك إليهاءو لا احداث ساباط أو جناح يضر بالماره وان رضى أهل السكهءلأنها 
صارت مشتركه بينهم و بين عامه الناس المترددين الى تلك المواضعءو نحوه لو جعل أحدهم داره أحد تلكك المواضعءو الوجه 
فيه ظاهر مما تقدم. 


هذا و المفهوم من كلام الأصحاب من غير خلاف يعرف هو أن الطرق المرفوعه ملكك لأربابهاءو ظاهر المحقق الأردبيلى(رحمه 
الله عليه)هنا المناقشه فى ذلكك مستندا الى المنع من ذلك الا أن يعلم بدليل شرعىءو لو بدعوى الملكيه بشرط أن لا يكون 
مستنده مجرد الاستطراقءفإن الذى علم من الاستطراق استحقاقهم ذلك لا غيرءو لما كان أكثر الطرق و الاستطراق يحصل فى 
غير الملكك لا يعلم منه الملكيه التى هى منفيه بالأصلءإذ لا-فرق بين المسلوكك و المرفوع فى الحصولء الا أن المترددين فى 
الأول أكثرءهذا غايه ما استند اليه(قدس سره). 


١18: ص‎ 


وفيه نظرءإذ لا يخفى أن الظاهر أنه لا خلاف فى أن التصرف اماره الملكك؛ فلو تصرف أحد فى شىء و مات و هو فى تصرفه 
حكم به ميراثا لورثته»و لو ادعى مدع فى أن تصرفه عاد طولب بالبينه»و لا يخفى أيضا أن التصرف غير مضبوط بحد معلوم و 
انما هو فى كل شىء بنسبتهيعنى بالنظر الى المنافع المترتبه على ذلكك الشىء فكل من تصرف فى شىء بتحصيل المنافع المترتبه 
عليه ثبت له الملككءو المنافع المترتبه على الطريق التى بها ثبت التصرف ليس الا الاستطراق.لأنها موضوعه له وان أمكن وجود 
منافع آخر أيضاءالا أن هذا هو المقصود منها و الغالب عليهاء و أما ما ذكره من أن الاستطراق يحصل فى غير الملكك-فلا يدل 
على الملكيه كما فى الاستطراق فى الشوارع-ففيه أن ما ذكرنا من أن التصرف اماره الملكك فان التصرف فى كل شىء انما هو 
بنسبه حاله.مما يثبت به المدعىءإذ لا خلاف فى هاتين المقدمتين فيما أعلم»و عدم ثبوت ذلك فى الشوارع انما هو من حيث 
عدم حصر السالكك فيهاءو المالكك لا بد أن يكون له مالكك معينءو التصرف الموجب للملكك الذى يكون فى كل شىء بنسبته 
لأبد أت يكوة سثمرا كما فى التضرفات فى سائر الاماكك. 


و حينئذ فلو مر شخص فى الجاده يوما و لم يعد إليها فى باقى عمره لا يعد مالكاءو ان كان قد تصرف مرهءو هكذا فى سائر 
السالكين و ان تفاوتواءبخلاف ملاك السكه المرفوعه.فإنهم مستمرون على الاستطراق منها الى بيوتهم كما فى جمله التصرفات 
فى الاملاءك مع كونهم معينين محصورينءو بذلكك يظهر لكك الفرق بين الطريقين»و عدم قياس إحديهما على الأسخرى فى 
البين.و الله العالم. 


الخامس [تعارض الجارين فى إخراج الجناح و الروشن] 


-قد عرفت أن الأأظهر أنه ليس لأحد من المسلمين معارضته فى إخراج الجناح و الروشنءو يدخل فيه الجارءفليس له 
المعارضهءليكون الهواء بينهماءبل أيهما سبق استحق ذلكك. 


نعم للآدخر إخراج روشن فيما بقى من الهواءءو ليس لصاحب الأول منعه ما لم يضع على خشبته شيئا منه»و يجوز للآخر إخراج 
روشنه فوق الأول أو تحته ما لم يضر بهءو يعتبر أن يكون عاليا لا يضر بالماره على الوجه المتقدمءو لو أظلم 


١١9: ص‎ 


الطريق بوضع الشانى أزيل خاصهءلأن الضرر انما حصل بهءو ان كان للأول أيضا أثر فى ذلكك الا أن الحد الموجب للضرر ائما 


السادس [فى مصالحه واضع الروشن مع أرباب الدرب] 


-قال فى التذكره:لو صالح واضع الروشن أو الجناح أو الساباط أرباب الدربءو أصحاب السكه على وضعه جاز على الأظهر 
عندناءلكن الاولى اشتراط زمان معينءلانه حق مالى بتعين المالكك فجاز الصلح عليهءو أخذ العوض عنه كما فى القرار»و منع منه 
الشافعيه»بناء منهم على أن الهواء تابع»فلا يفرد بالمال صلحا كما لا يفرد به بيعاءو نمنع مانعيه التبعيه من الانفراد بالصلح»بخلاف 
البيع لذنه يتناول الأعياث:و الصلح هنا واقع عن الوضع مدهءو كذا الحكم فى صلح مالكك الدار عن الجناح المشرع إليها من 
الجواز عندناء»و المنع عندهم.انتهى. 


و ظاهره أن الحكم إجماعى عندنا فى كل من الموضعينءو انما المخالف فيه الشافعيه خاصه.مع أن عباره الشيخ فى المبسوط 
ظاهره فى ما نقله عن الشافعيه حيث قال:إذا أخرج جناحا الى زقاق غير نافذ لم يجزلأن أربابه معينون» فان صالحوه على تركه 


بعوض يأخذونه منه لم يجزءلأن فى ذلك افرادا للهواء بالبيع»ءو ذلك لا يصح.انتهى. 


و الأصحاب قد نقلوا ذلك عنه أيضاءو الظاهر أنه غفل عن مراجعه ذلككء و المحقق فى الشرائع قد تردد فى المسئله من أجل 
خلاف الشيخ أيضا. 


و كيف كان فان الظاهر أن كلام الشيخ هنا( رحمه الله)مبنى على ما تقدم نقله عنه من فرعيه الصلح على البيع كما هو مذهب 
الشافعيه»و قد تقدم نقله عن الجميع و بيان ضعفهءو المفهوم من كلامهم كما هو ظاهر عباره التذكره المذكوره استحقاق جميع 
ملا-كك الطريق المرفوعه لذلككءو هو مخالف لما صرحوا به كما سيأتى ان شاء الله تعالى من اختصاص الداخل منهم بما بين 
البابيين»و اشتراك الجميع انما يحصل فيما خرج عن الأبواب كملاءفالمناسب للتفريع على ذلكك أن يقال: 


أن الروشن المحدث ان كان خارجا عن جميع الأبواب فالحق للجميعءو الصلح على إخراج الروشن مع الجميعءو ان كان داخلا 
عن بعضها لم يتوقف على اذن الخارجءو قيل:يتوقف على رضى الجمبع كالأولءو قواه فى الدروسءو سيأتى 


١٠١: ص‎ 


الكلام فى ذلكك إنشاء الله تعالى. 
السابع [فى بقاء حق الأولويه بعد سقوط الروشن] 


-قالوا:لو سقط الروشن فسبق جاره الى وضع روشن فى ذلكك الهواء لم يكن للأول منعهءلأن الأول لم يملك الموضع بوضع 
الروشن فيهءو انما ا 0 كتسب بوضعه الأولويه:كالقعود فى | لمسحك. 


بل قال فى التذكره:لو هدمه جار قهرا و تعديا ثم وضع الجار روشنا أو جتاحا فى محاذاته و هده الى مكان روش الأول جازيو 
صار أحق به.لأن الأول كان يستحق ذلكك بسبقه اليه.فإذا أزال و سبقه الثانى إلى مكانه كان أولى»كرجل جلس فى مكان مباح 
كسك أو درت نافد ثم قام عنه أو أقيمءفإنه يزول حقه من الجلوسءو يكون لغيره الجلوس فى مكانه.و ليس للأول إزعاجهءو 
ان أزعج الأول فكذا هناءثم نقل المنع عن بعض الشافعيه. 

و ملخص كلامهم أنه انما يزول حقه بالإعراض عن إعادته لا بالهدم و الانهدام كالجالس فى المكان للأولويه»و بذلكك صرح 


غيره أيضاءو ظاهره أن غايه ما يلزم الثانى بكسر روشن الأول الإثم و الضمان خاصهءو الا فإن أولويته تزول بذلك. 


ولا يخفى ما فيه من الاشكالءلعدم النص فى ذلكك مع ظهور كون الثانى غاصبا و ان لم يكن غصب ملكك بل غصب 
أولويه»فإطلاق أدله الغصب و عمومها يشمل مثل ذلك. 


وقد تنبه لما ذكرناه المحقق الأردبيلى(قدس سره)ءحيث أنه بعد نقل كلام التذكره و ما ذكره من كلام بعض الشافعيهءقال:و 
الذى يتخيل أولويه قول بعض الشافعيه»إذ لا شكك فى حصول الأولويه.و الأصل بقاؤهاءو معلوم زوالها بالإعراض لا غيرءو الظاهر 
أنه ليس بأقل من التحجير قهرا يمكن عدم زوال أولويه الحجرءو بالجمله الحكم ليس بمنصوص و لا مجمعا عليه على الظاهر, 
فليس ببعيد قول بعض الشافعيه.و لا شكك أنه أحوطءانتهى. 


و أشار بقوله:ليس أقل من التحجير الى آخره-و ان كانت العباره لا يخلو من غموض و لعله لغلط فى الكتاب المنتسخ منه-الى ما 
صرحوا به ثمه من أنه بالتحجير الذى هو شروع فى الإحياء لا يصلح لغيره التخطى اليه و ان لم يفد ملكاءبل 


00000 


انما يفيد أولويه»و هو نظير ما نحن فيه»فيكون مؤيدا لما ذكرناه. 


و يؤيده أيضا ما تقدم فى أحكام المساجد من كتاب الصلاه بالنسبه إلى السابق الى موضع منها من تصريح شيخنا الشهيد الثانى 
بأنه لو أزعجه مزعج فلا شبهه فى إثمهءو هل يصير أولى بعد ذلكك يحتمله.لسقوط حتق الأول بالمفارقه»و عدمه للنهىءفلا يترتب 
عليه حقءو يتفرع على ذلك صحه صلاه الثانى و عدمهاءمع أنه(قدس سره)ممن وافق العلاامه فيما نقلناه عنه فى كتاب 
المسالككء.و الحكم فى المسألتين من باب واحدءو الله العالم. 


المقام الثانى -فى الطرق 

اشاره 

و هى على قسمينءنافذه و يقال شارعهءو مرفوعه و الكلام فى هذا المقام يقع أيضا فى مواضعء 
الأول [حكم فتح الأبواب المستحدثه فى الطرق] 


-الظاهر أنه لا خلاف بين الأصحاب فى جواز فتح الأبواب المستحدثه فى الطرق النافذهءلأن المسلمين فيها شرعفيجوز احداث 
الأبواب فيها لمجاوزهاءسواء كان لتلكك الدار باب آخر إليها أم الى غيرها من الطرق النافذه؟أو المرفوعه. 


أما الطرق المرفوعه فلا يجوز الا برضاء أهلهاءو لا حد الشركاء فيها إلا بإذن الباقين»و كذا لا خلاف فى جواز وضع الميازيب فى 
الطرق النافذه»و احتج عليه فى التذكره بأن الناس بأسرهم اتفقوا على وضع الميازيب و نصبها على سطوحهم قديما و حديثا من 
غير إنكار أحد منهم»فكان إجماعا هذا إذا لم يتضرر بوضعها أحدء فإن تضرر بوضعه وجب قلعه. 


أقول:الأظهر الاستدلال على ذلك بأصاله الإباحهءإذ لا-.شىء هنا مما ربما يتوهم المنع منه الا-الاستطراق الذى هو حق 
للمسلمينءو المفروض أنه لا يضربه: فيكون كوضعه مشرفا على الأماكن المباحه. 


الثانى [حكم فتح الروازن و الشبابيك فى الطرق] 


-يجوز فتح الروازن و الشبابيكك فى الطرق النافذه بلا اشكالءو كذا فى الطرق المرفوعه و أن استلزم ذلكك الاشراف على 
جارهءلما تقدم من أن المحرم هو الاشراف و التطلع»لا التصرف فى الملككءليستفيد بذلكك الاضائه فى ببته. 


نعم للجار وضع شىء فى ملكه يمنع الاشراف عليه و ان استلزم سد الضوءء 


١١١: ص‎ 


ولاأفرق'بيق أن يكون لصاحب الحائط الذى فتح فيه الروزنه أو الشباكك باب فى تلكك الدرب أم لاءلان له رفع جميع الحائط»و 


نعم يمنع من فتح الباب لو لم يكن له باب قديمءو ان لم يستطرق فيه دفعا للشبهه.اعنى شبهه استحقاقه التطرقءو المرور من تلكك 
الطريقءو بهذا يفرق بين فتح الشباكك و الروزنه بل رفع جميع الحائطءو بين فتح البابءفإن الشبهه المذكوره لا تترتب على الثلاثه 
الأولءبل انما نترتب على الرابعفإنه بعد تطاول الزمان و اشتباه الحال يمكن الاستناد إليه فى استحقاق المرور و التطرق من تلكك 
الطريق» بخلاف رفع الجدار فضلا عن الشباكك و الروزنهءفإنه لا يقتضى استحقاق المرور به بوجه.هذا كله إذا لم يأذن أرباب 
تلك الطريقءفلو أذنوا سقط. 


الثالث [فى حكم أبواب السكه المرفوعه] 


-لو كان فى السكه المرفوعه أبواب بعضها أدخل من الأخر فهل يشترك جميعهم فى جميع السكه فيكون الاستحقاق فى جميعها 
لجميعهم» أم شركه كل واحد يختص بما بين رأس السكه و باب داره؟لان محل تردده هو ذلكك المكان خاصهءالمشهور بين 
الأصحاب الثانىءو الوجه فيه أن المقتضى لاستحقاق كل واحد هو الاستطراق و نهايته بابهءفلا يشاركك فى الداخلءفحكمه 
بالنسبه الى هذا الداخل الزائد على بابه حكم الأجنبى من غير أهل السكه. 


و قيل:بالأمول»فيشترك الجميع فى الجميع حتى فى الفضله الداخله عن الأ-بواب و هو صدر السكه ان كان ذلكءو علل 
باحتياجهم الى ذلكك عند ازدحام الأحمال؛ و وضع الأثقال عند الإدخال و الإخراج. 


وقوى فى الدروس هذا القولءو نقل القولين فى التذكره عن الشافعيه؛ و قال:ان أظهر الوجهين لهم الثانىءو المسأله غير 
منصوصه عندناءالا أن الأوفق بالقواعد الشرعيه هو القول المشهور؟و لو فضل فى صدر الزقاق فضله عن الاستطراق فظاهر 
الأمتحات أن أرنات الأيرات فيها سوادو لك اولوية لواحد على غيره لاستوائهم فى الارتفاق بها.بخلاف ما بين البابين أو 


الأبوابءفإن أدخليه الباب تقتضى الاستطراق اليه؛و هو مختص بالمستطرقءفيتحقق الترجيحءفالادخال ينفرد بما 


١77: ص‎ 


بين البابين»و هكذا لو كانت أكثر من بابين»و يشتركك الجميع فى الطريقين أعنى صدر السكه الخالى عن الاستطراقءلما تقدم»و 
آخرها الزائد على الأبواب؛ لاشتراكك الجميع فى استطراقه. قال فى التذكره:فعلى المشهور عندنا ان الأدخل عنده ينفرد بما بين 
البابين»و يتشاركان فى الطريقين»و لكل منهما الخروج ببابه مع من الوك وعدمهءفان سده فله العود اليه مع الثانى؛و ليس 
لأحدهما الدخول ببابه و يحتمله.لانه قد كان له ذلكك فى ابتداء الوضع و يستصحبءو له رفع جميع الجدار فالباب أولى انتهى. 


أقول:الظاهر ان هذا الاحتمال مبنى على القول الأخر الذى تقدم تقويته عن الدروسءو الا فإنه يشكل بناء على المشهور من حيث 
اختصاص تملكه بما يستطرفه.و هو الى الباب الموجود يومئذءفادخاله للباب الى داخل السكه مع أنه ملكك غيره من أصحاب 
الأبواب الداخله مشكل. 

و أورد المحقق الأردبيلى(رحمه الله)هنا عليهم اشكالا قد أشرنا إليه فى الموضع السادس من المسئله السابقهءقال(رحمه الله)ثم 
هيهنا اشكال و هو أنهم قد حكموا بكون المرفوعه ملكا لكل من فيهاءفالهواء و الأرض كله ملكك مشتركك بين أربابهاءو أيضا 
قالوا:لا يجوز لأحد التصرف بإحداث الرواشن و الأجنحه و الساباط و فتح الأبواب المستحدثه حتى لغير الاستطراق أيضاءو كذا 
وضع الميزاب» سواء حصل الضرر أم لا إلا بإذن الأرباب»فمعه يجوز مطلقاءفهو مؤيد للاشتراكك ثم حكموا هنا بالاختصاص بما 
بين البابين لذى الباب الأدخل و الأولءالى أن قال: 


فكأنهم جوزوا ما حرموه. 


وقد تقدمه شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكث.فإنه أيضا أشار الى ذلكك, و يتفرع على ذلكك ما أشرنا إليه آنفا من توقف وضع 
الجناح أو الروشن على اذن الجميعءبناء على حكمهم بعموم الملكك للجميعءو التفصيل بما تقدم بناء على كلا-مهم هنا من 
اختصاص الداخل بما بين البابين. 


الرابع [كيفيه صيروره الموضع شارعا و حكم السرداب فى الطرق] 
-قال العلامه فى التذكره:يصير الموضع شارعا بأمور أن يجعل 


١: فين‎ 


الإنسان ملكه شارعا و سبيلا مسبلا و يسلكك فيه شخص آخرءأو يجىء جماعه أرض قريه أو بلده و يتركوا مسلكا نافذا بين 
الدرب و المساكنءو يفتحوا اليه الأبواب,أو يصير موضع من الموات جاده يسلكك الناس فيهاءفلا يجوز تغييره» و كل موات يجوز 
استطراقه.لكن لا يمنع أحد من إحيائه بحصول الممر عليه» فليس هو حكم الشوارع.انتهى. 


و قال فى الدروس:يجوز عمل سرداب فى الطريق النافذءإذا أحكم أزجه و لم يحصر الطريق من وجههاءو لو كان فى المرفوع لم 
يجز و ان أحكم إلا بإذنهم, و مثله الساقيه من الماء إذا لم يكن لها رسم قديمءو منع الفاضل من عمل الساقيه و ان أحكم الأزج 
عليها فى النافذ,أما لو بناها بغير أزج فإنه يمنع منها إجماعاء و يجوز لكل أحد إزالتها انتهى. 


المقام الثالث فى الجدران: 
اشاره 

و البحث فيها يقع فى موارد 
الأول -الجدار بين الملكين 


اما أن يكون لواحد من صاحبى الملكينءأو يكون مشتركا بينهماءفان كان مختصا بأحدهما كان له التصرف فيه كيف شاءءبهدم 
و بناء و نحو ذلككء.و ليس للآخر وضع جذع و لا خشبته عليه الا بإذن صاحبهءو هذا كله مما لا خلاف فيه و لا اشكالءو ان كان 
مشتركا لم يجز لأحدهما التصرف فيه الا بإذن الأخر»كوضع وتد و فتح كوه و نحو ذلككءحتى أنه عد فى التذكره من ذلكك أخذ 
تراب ليترب به الكتابء فإنه لا يجوز إلا بإذن شريكه ثم استثنى من ذلكك ما لا يقع المضايقه به كالاستناد اليه»و اسناد المتاع إليه 
إذا لم يتضرر الجدار بذلكءو هذا الحكم عام فى جدار الغير مطلقاءلأنه بمنزله الاستظلال بجدار الغيرءو الاستضائه بسراجه.و لو 
منع المالكك أو الشريكك من الاستناد فهل يحرم أم لا؟جزم فى التذكره بذلكك و تبعه فى المسالكك و استقرب فى الدروس العدم 
لانتفاء الضرر قال فى المسالكك:و موضع الخلاف ما إذا كان المجلس للمستند و الا لم يجز إجماعا. 
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الثانى [فى حكم الرجوع بعد وضع الخشب المعار] : 
اشاره 


قالواءإذا التمس الجار وضع جذوعه على حائط جاره لم يجب على جاره اجابته.نعم يستحب »و استدل ف المسالكك على 
الاستحباب بما روى عنه (صلى الله عليه و آله)من قوله؛من كان يؤمن بالله و اليوم الآخر فلا يمنعن جاره من وضع خشبه على 


جداره). 


أقول:لم أقف على هذا الخبر فى كتب أخبارناءو الظاهر أنه من طريق العامه حيث انه نقل فى المسالكك أن بعضهم أجاز وضع 
الخشب بدون الاذن مستندا الى هذا الخبر. 

و كيف كان فان عموم اخبار قضاء الحوائج للمؤمنين و التوصيه بالجار و نحو ذلك مما يدل على الاستحباب فى مثل ذلكءفلا 
بأس به. 

ثم انه لو أذن له فى الوضع فله الرجوع فى الاذن ما لم يضعه اتفاقاءأما لو وضعه فقيل:انه ليس له الرجوع لاقتضاء الاذن فى ذلكك 
الدوام و التأبيد كالإذن فى دفن الميت فى الأرضءو للإضرار الحاصل بالنقض حيث يفضى الى خراب ملكك المأذونءذهب اليه 
الشيخ فى المبسوط و جماعهءو المشهور بين المتأخرين» و منهم المحقق و العلا-مه و الشهيدان و غيرهم أن له الرجوع لأننه 
عاريهءو الأصل جواز تصرف المالكك فى ملكه بأى نحو كانءقالوا:و الحاقه بالدفن قياس مع الفارق»لتحريم نبشهءلا من حيث 


تحرميه ابناء و الأرار يتلاقم بضباة الأرسن: 


أقول:و هذا الجواب جيدءالا أن بعضهم احتمل جواز النقض مجانا من غير أرشءبناء على أن الاذن إنما أفاد العاريهءو لازمها 
الرجوع متى أراد مع أصاله براءه ذمه المالكك من ثبوت مال لغيره عليه على تخليص ملكه منه»بل أصاله البراءه مطلقا. 


سبب الإتلاق لاذنه؛ و المباشر ضعيف.لأنه بالأمر الشرعى. 
ثم انه على تقدير وجوب الأرش فهل هو عوض بما نقصت آلات الواضع بالهدم؟ 


١7: ص‎ 


أو هو عباره عن تفاوت ما بين العامر و الخراب؟وجهان:اختار أولهما فى المسالككء و زاد المحقق الأردبيلى(رحمه الله)وجها ثالثا 
قالءو يحتمل ثالثا و هو جميع ما أخرجه المالكك فى الجدار بعد وضع قيمه الآلات الموجوده منه.فتدخل فيه أجره الأكار و غيرها 
وهو الأظهر انتهى. 


ولو اتفقا على بقائه بالأجره زال الإشكال. 


إذا عرفت ذلكك فاعلم أن ظاهر المحقق المذكور فى شرحه على الإرشاد الميل الى مذهب الشيخ فى المبسوط فى هذه المسئله 
()قال(قدس سره):و ظاهر المصنف بل الأ-كثر جواز إخراج الخشب المعارءو ان كان مستازما للخراب على المأذون؛فيعطى 
الأرشءو يحتمل عدم الجوازءو هو مذهب الشيخءلأن العاريه فى مثل هذا للتأبيد.فكأنه قال:أعرنى بحيث يكون دائما عندى ما 
دام الجدارء و لا يكون لكك الرجوع بوجه.و التزم ذلكك فصار لازماءلا-ن المسلمين عند شروطهم. و لأ-ن الأصل فى العقود 
اللزوم»و خرجت العاريه فى غير محل النزاع بالإجماع و نحوهءو بقى الباقى و لانه مستلزم للضررء 


«و لااضرر ولا ضرار فى الإسلام). »و لا ينجبر بالأرشءإذ قد يكون بحيث لو لم يعر الخشبه لسهل عليه تحصيل غير الخشب 
يبقى دائماءو قد تخيل بقاؤه دائماءو حينئذ يخرب ملكهءو قد لا يوجد من يبنى أو يكون الخرج زائدا بكثير على الأول و لا 
يعارضه ان المنع أيضا ضرر على مالكك الخشبء لالنه فعله بنفسه من غير إجبار.مع أن العاده قاضيه بأن مثل هذه العاريه انما 
تكون للدوام»فإن أحدا لا يرتكب مثل هذه العاريه مع تجويز رجوع مالكه إذا كان 


1١77 ص‎ 


)١ -١‏ قال(قدس سره):الثالث على تقدير ثبوت الأرش فهل هو عوض ما نقصت آلات الواضع بالهدم أو تفاوت ما بين العامر و 
الخراب»وجهانن:مبناهما على أن البناء إذا كان محترما فهو بهيئته حق لبانيه فيكون جبره بتفاوت ما بين كونه عامرا و خراباءلان 
ذلك هو نقص الماليه» و من أن نقص هذه الماليه مستند الى ملكك صاحب الجدار فلا يضمنءانما تضمن فى نقصان الغير الذى 
كان سبب إتلادفه و فواته و هو أقوى لأن جميعه مال للواضع غايته كونه موضوعا على ملكك الغير و ذلكك الملكك انما أثر جواز 
النقض لأ المشاركه فى الماليه.انتهئ.مقه رحمة الله 


مستلزما للخراب»كما فى العاريه للدفنءو لا ينفع الفرق بأن النبش حرام و أنه قياسءلما تقدمءو لأن الغرض التمثيل و التأييد.على 
أنه قد يقال به» لظهور العله المشتركهءو يدفع الفرق بأنه على تقدير جواز الرجوع لا يكون النبش حينئذ حراماءبل يكون هذه من 
الصور المستثنيات الكثيره. 


ثم ان الظاهر على تقدير الجواز ما كان ينبغى وجوب الأرشءلأنه انما هو بسبب كونه عاريه»و هى جائزه دائماءو المالكك قد أضر 
نفسه بقبول العاريه الجائزه»فكأنه جوز على نفسه الرجوع و التخريب لما بنى»فكأنه المخرب و المهدمءفلا يتوجه أنه سببءو 
مالك الخشب مباشرءعلى أنه إذا كان جائزا فله أن يجبر مالكك الجدار بحكم الحاكم بدفع ماله اليه»فيكون هو المباشر 
فتأملءانتهى أقول:و المسئله لخلوها عن النص محل توقف و اشكالءو الاعتماد على هذه التعليلات فى تأسيس الأحكام الشرعيه 
مجازفه ظاهرهءسيما مع تدافعها كما عرفت. 


نعم يمكن تأييد مذهب الشيخ بما دل على وجوب الوفاء بالوعد من الآيه و الروايه»فإن هذه المسئله و ان كانت من قبيل العاريه 
التى حكمها جواز الرجوع فيهاءالا أن قرائن الحال تشهد بأن المطلوب منها هنا الدوامءفان المعير انما أعار جداره على هذا 
الوجهءفلا يجوز له الرجوع بعد ذلككءلما دل على وجوب الوفاء بالوعد»و يؤيده حديث الوفاء بالشروطءو الله العالم. 


٠ © مه‎ 


تذنيبان: 


الأول [فى احتياج إعاده الجذوع إلى إذن جديد و عدمه] 


-قال فى التذكره:ان رفع صاحب الجذوع جذوعه لم يكن له إعادتها إلا بإذن جديد.لأن الإذن الأول زال بزواله و كذا لو أذن 


فى وضع روشن على حائطه أو جناح أو ساباطءو هو أحد قولى الشافعى. 


و الثانى أن له الوضع عملا باسنتصحاب الاذن الأول و كذا لو سقطت الجذوع أو الروشن أو الساباط أو الجناح بنفسهءو لو سقط 
الجدار فبناه صاحبه بتلكك الآله فكذ لكك لأن الاذن لا يتناول إلا مرهءو للشافعيه وجهانءو لو بناه بغير تلكك الآله 


١1: ص‎ 


لم يعد الوضع إلا بإذن جديد عندنا و عند الشافعيه قولا واحداءانتهى. 


أقول:ما ذكره من الاتفاق على التوقف على الا-ذن الجديد إذا كان البناء بغير تلكك الإله مشعر بالخلا.ف فيما إذا بناه بتلكك 
الإلهءالا أن ظاهره أن الخلا-ف إنما هو من الشافعيه»حيث قال:و للشافعيه وجهان.مع أن الشيخ قد صرح بذلك فى المبسوط 
أيضاءو نقله عنه الأضحات: 


ومنهم العلامه فى المختلف قال:إذا أذن له فى وضع الجذوع على جداره ثم استهدم الجدار للمعير نقضهءفإذا أعاده قال الشيخ 
فى المبسوط:ان أعاده بتلكك الآ-له لم يكن له منعه من رد الخشب و السقف عليهءو ان أعاده بغير تلكك الآله كان له منعه»و 
قيل:ليس له منعهءو الأول أقوى (1١).ثم‏ قال فى المختلف: 


و الوجه الأخير لنا أنها عاريه؛و للمالكك الرجوع فيها خصوصا إذا لم يتضمن ضرر المستعيرءو لا ضرر هناءلأن إزاله الجذوع كان 
سائغاءمع ان الشيخ قال أولا:لو انهدم الحائط أو أهدمه المستعير لم يكن له الإعاده إلا بإذن مستأنفء و أى فارق بين الموضعين 
سوى مباشره الهدم فى الثانى دون الأولءو تلكك لا توجب دوام الإعاره بل نقول أبلغ من ذلككءو هو أن المالكك لو هدم الحائط 


من غير حاجه لم يكن للمستعير الإعاده و ان وجب عليه الأرش ان قلنا بهءانتهى. 


أقول:و من أجل اضطراب كلام الشيخ و اختلافه هنا كما سمعت من كلام المختلف لم يذكر كثير منهم خلاءف الشيخ 
المذكورءكما يشير إليه عباره التذكرهءو كأنهم أخذوا بقوله الموافق لما عليه الأصحاب من المنع من الرجوع مطلقاءو أطرحوا 
هذا التفصيل الذى ذكرهءو القولان للشافعيه»و الشيخ جمع 


عن ا 


)١-١‏ أقول و مما اقرعه الشيخ على هذا التفصيل ما لو حلف أن لا يستند الى هذا الحائط ثم هدم و بنى بتلكك الإلله.فإنه 
يحتثءقال فى المبسوط و قال العلامه فى المختلف: و يقوى فى نفسى أنه لا يحنث لأن الحائط الثانى ليس هو الأولءلأن الحائط 


عباره عن آله و تأليف مخصوص ولا خلاف فى أن تأليفه بطل انتهىءمنه رحمه الله. 


بين الحكمين المختلفين. 


إذا عرفت ذلكك فهنا شىء لم أعثر على من تنبه له و لا نبه عليه و هو أن ما ذكره الشيخ من التفصيل المتقدم نقله محل الخلاف 
مده اثمنااعو القق اللول ةوهو ها إذا أعاد الجدار بتلك الإلله فالشيخ حكم نأثة لبس له متعه من الاغادهو الأصبخات حكموا 
بالمنع»و ظاهر العباره المذكوره ان الخلااف انما هو فى الثانىءو العباره بهذه الكيفيه قد ذكرها فى المبسوط» كما فى نقل 
المختلفءو المعنى لا يصح الا بإسقاط لفظ ليس ممع أنها موجوده فى الكتابين:و قول العلامه فى المختلف و الوجه الأخير ثم 
علله بما ذكره انما يتم بحذف ليسءلانه هو الوجه الأخير الذى فى مقابله التفصيل الأولءو المراد أن له منعه مطلقا فليتأمل.و الله 
العالم. 


الثانى:لو وقع الصلح بينهما على وضع الخشب أو الجذوع على الجدار بشىء 


صحهلعموم أدله الصلح الا أنه يشترط عندهم معرفه الخشب أو الجذوع الموضوعه طولا و وزناءلاختلاف ضرر الجدار باختلاف 
ذلكءو تكفى المشاهده عن اعتبارها بما ذكرءو لكن لا بد من تعيين المده و ضبطهاءهذا إذا كان الصلح قبل البناء و وضع 
الخش. 


و أما لو كان بعده فإنه لا يفتقر الا الى تعيين المده خاصهءلأن الباقى صار معلوماءقالوا:و لو كان الجدار غير مملوكك بل موقوفا 
كجدار المسجد لم يجز التصرف بوضع شىء عليه الا بإذن الحاكم الشرعىءو ليس له الإذن إلا بعوضء و فى الجواز مع العوض 
بشرط عدم الضرر نظرا إلى المصلحه بحصول العوض و عدمه نظرا إلى أنه تصرف فى الوقف بغير ما وضع لهعو لانه يشمر شبهه 
الاستحقاق بتطاول الأزمانحوجهان:أجودهما الأخيرءو هوخيره الشهيدين فى الدروس :و الفسالكق: 


الثالث-لو تداعيا جدارا 


فاما أن يكون لأحدهما عليه يد فى الجملهءأم لا يد بالكليهءفعلى الثانى ان حلف عليه أحدهما مع نكول صاحبه قضى به 
للحالف: 


١١١: ص‎ 


وان حلفاهما معا أو نكلا قضى به لهما انصافاءو على الأول فاما أن يكون تلكك اليد التى فى الجمله مثل كونه فى أرض أحدهما 
فإنه يحكم له به»أو يكون متصلا ببنائه اتصالا يبعد به كونه محدثاءكتداخل اللبن و الأحجارءو مثلهما ما لو كان لأحدهما عليه 
قبه أو غرفه أو نحو ذلك فإنه بجميع ذلكك يصير صاحب يدهفالقول قوله بيمينه مع فقد البينه»و كذا لو كان لأحدهما عليه جذع 
أو جذوعءلا-ن حكم الجذع و الجذوع حكم ما تقدم من المرجحاتءفيكون القول قوله مع يمينه» و نقل عن الشيخ هنا أنه لا 
يقضى له بذلككءقال فى المبسوط:إإذا تنازعا جدارا بين ملكيهما غير متصل ببناء أحدهماءو لأحدهما عليه جذع أو جذوع له 


يحكم له. 


و قال ابن إدريس:يحكم لصاحب الجذوعءقال فى المختلف:و هو مذهب والدى(رحمه الهاو هو المعتمدءلنا أنه متصرف فيه)و 
له عليه يد دون الأخرء فيحكم مع عدم البينه له بعد اليمين»كغيره من الأموالءثم قال:احتج الشيخ 


«البينه على المدعى و اليمين على المدعى عليه). و لم يفرق و أيضا فإن هذا الحائط قبل طرح الجذوع كان بينهما نصفين بلا 
خلافءفمن قال بطرح الجذوع بغير الحكم عليه و الدلالهءبل يقال لصاحب الجذعءأقم البينه على انكك وضعت هذه الجذوع 
بحق.فإن أقامهاءو الا كان على حاله قبل وضعها فيه» و أيضا فإن وضع الجذوع قد يكون عاريه لأن فى الناس من يوجب اعاره 
ذلكءو هو مالككءفإنه قال يجبر على ذلكك 


لقوله (عليه السلام) 
«لا يمنعن أحدكم جاره أن يوضع خشبته على جداره. 


و الجواب عن الأول أنا نقول:بموجب الحديث.فان اليمين هنا على المدعى عليه و هو صاحب الجذوعءلا-نه متصرف و ذو 
يد»فالقول قوله مع اليمين» و على الأخر البينهءلأنه مدع و خارج. 


١١١: ص‎ 


١ط- )١‏ الفقيه ج ا ص لخ ١و‏ الوسائل ج اص ١7٠١‏ و١الا١.‏ 


و عن الثانى أن التنصيف ثابت مع عدم التصرف لتساوى نسبتهما اليهكما لو تداعيا عينا فى يدهما أو يد ثالث لا يعتروف 
لأحدهماءفانهما متساويان فى الدعوى لعدم اليد.أو لثبوتها لهما أما فى صوره النزاع فان يد أحدهما ثابته عليه»فكان قوله مقدماءو 
الأصل وضع الجذوع بحقءفلا يطالب صاحبها بإقامه البينه على ذلكثءالا أن يثبت الأخر دعواهءو الأصل عدم العاريهءو التخريج 
على المذهب الفاسد فاسدءانتهى كلامه(زيد مقامه)و هو جيدء و لو تفرقت هذه المرجحات بأن كان لأحدهما بعضءو للآخر 
بعضءبان كان البناء متصلا ببناء كل منهماءأو اختص أحدهما بالجذوع و الأخر بالقبه أو الغرفه»أو نحو ذلكك حكم باليد 
لهماءفيرجع الكلام الى ما تقدم من اختصاص الحالف مع نكول الأخرءأو القسمه بينهما مع حلفهما أو نكولهما. 


قالوا:و لا يرجع دعوى أحدهما بالخوارج التى فى الحيطانءو هو كل ما خرج عن وجه الحائط من نقش و وتد و رف و نحو 
ذلكيلإمكان احداثه من جهته من غير شعور صاحب الجدار به.و نحوها أيضا الدواخل فى الجدار كالطاقات غير النافذه»و 
الروازن النافذه لما ذكرءو فيه على إطلاقه تأمل. 


الرابع [فيما لو انهدم الجدار المشترى] 


اشاره 


-الظاهر أنه لا خلاف بينهم فى أنه لو انهدم الجدار المشترك و أراد أحد الشريكين عمارته دون الأخرءفإنه لا يجبر الممتنع على 
المشاركه فى عمارته؛ و عللوه بأن الإنسان لا يجب عليه عماره ماله. 


و انما يبقى الكلام فى موضعين 
أحدهما أنه لو أراد أحد الشريكين عمارته فهل يتوقف على اذن شريكه الممتنع؟ 


أم يجوز البناء و ان نهاه؟قولا-ن:و علل الأول بأنه مال مشتركءفيمتنع التصرف فيه بدون اذن الشريككءكما فى جميع 
المشتركاتءو علل الثانى بأنه نفع و إحسان فى حق الشريكك حيث يعمر له حائطه و لا يغرمه فى نفقته»و لا ضرر عليه بوجه»و 
نقل هذا القول عن الشيخءو فى المسالكك قوى الأول. 


و فى الحكم بقوته على إطلاقه إشكالءلأنه ربما يتضرر الشريكك بتركك عمارته 


١7١7: ص‎ 


وحديث (1) 


«نفى الضرر و الإضرار). يدفعه, و ربما قيل بالتفصيل بين إعادته بالآله المشتركهءفلا يشترط رضاه»و بين إعادته بآله من عنده 
فيشترطعلانه على الأول يبقى شريكا كما كان؛بخلاف الثانى. 


ثم انه قال فى المسالكث:و حيث يتوقف البناء على اذن الشريكك و يمتنع رفع أمره الى الحاكم ليجبره على المساعده أو الاذنءفإن 
امتنع اذن له الحاكم انتهى. 

أقول:مقتضى ما قدمنا نقله عنه من تقويته القول الأول هو عدم جواز البناء لو لم يأذنءو فيه ما عرفت آنفاءو مقتضى كلامه هنا هو 
أنه يجبر على الاذنءأو يأذن الحاكم نيابه عنه»و هو على إطلاقه أيضا لا يخلو عن إشكالءلأنهم صرحوا بأنه لا يجب عليه عماره 
هناءو الأأظهر عندى ائما هو التفصيل بما قدمنا ذكره من أنه مع اراده الشريكك التعمير و امتناع شريكه من ذلككءفان كان فى 
امتناعه ضرر على شريكه فإنه يجوز للشريكك التعمير من غير اعتبار اذنه»فيسقط الاذن هنا أيضا وقوفا على حديث«نفى الضرر و 
الإضراراو الا فلاءوقوفا على ما ذكروه من عدم وجوب تعمير الإنسان ماله» و لا مدخل هنا للحاكم بوجه. 


و ثانيهما [ لو خالف و عمره بغير الاذن»فهل للشريك نقضه؟] 


انهم قالوا:على القول باعتبار اذنه لو خالف و عمره بغير الاذن» فهل للشريكك نقضه؟احتمال من حيث تصرفه فى ملكك غيره»؛و 
تغيير هيئته و وضعه الذى كان عليه؛فصارت الكيفيه الثانيه كأنها مغصوبهءفله إزالتها. 


و فصل فى المسالكك فقال:الأقوى العدمءان كان بناه بالآله المشتركهءلان هدمه أيضا تصرف فى مال الغير»و هو الشريكك الذى 
بنى»فلا- يصح كالول انما تظهر الفائده فى الإ-ثم»و الجواز ان كان بناه بغير التهءلانه عدوان محض»ء و تصرف فى أرض 


الغير»فيجوز تغييره.انتهى. 
أقول سكن تطرق المتاقشه الى .ما ذ كر (قدسن سرة)بأن البناء كما آنه 
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مشتمل على الله فهى أحد أجزائه فهى أيضا مشتمله على الكيفيه المخصوصه و هى أحد أجزائه»و كما يحصل العدوان و 
الغصب بالبناء بغير آلته القديمه كما اعترف به.يحصل أيضا بتغيير الهيئه و الكيفيه السابقه.و به يظهر أن قوله فيما لو بناه بالآله 
المشتركه-ان هدمه أيضا تصرف فى مال الغير و هو الشريكك الذى بنى- غير تامءلان هذا التصرف بناء على ما ذكرناه تصرف 
عاد غير جائزءفيجوز إزالتةءو يما ذكرثاه يظهر قوه الالحمال الأول و.ضعق :ما ذكره من التفصيل. 


ثم ان الموافق لما قدمناه من التفصيل بالضرر و عدمه أن يقال:انه على القول باعتبار الاذن لو خالف و عمره بغير اذنه.فان كان 
فى نقضه ضرر على الشريكك الذى بناه فليس للآخر نقضه.عمل بالخبر المتقدم ذكرهءو الا فله نقضهءللعله المذكوره فى وجه 
الاحتمال من حيث التصرف فى ملكك الغير»ءو تغيبر هيئته» ثم انه على تقدير تحريم الهدم لو هدمه الشريكك لزمه الأرش كما لو 


هدمه ابتداء. 
و الله العالم. 
الخامس [فى حكم اختلافهما فى خص] 


-قالوا:لو اختلفا فى خص قضى به لمن اليه معاقد القمطءو الخص بالضم البيت الذى يعمل من القصب.و القمط بالكسر حبل 
يشد به الخصءو بالضم جمع قماطءو هى شداد الخص من ليفءو خوصءو يستفاد من الفقيه أن الخص هو الحائط من القصب 
بين الدارينءو هو الأوفق بالأخبار الوارده فى المسئله. و كذا يفرض المسئله فى كلامهم. 


والذى وقفت عليه من الاخبار ما رواه 
ثقه الإسلام و الشيخ عن منصور بن حازم (١)فى‏ الصحيح عن أبى عبد الله(عليه السلام)قال: 
سألته عن خص بين دارين فزعم أن عليا(عليه السلام)قضى به لصاحب الدار الذى من قبله وجه القماط. 


و رواه فى الكافى بسند آخر فى الصحيح أو الحسن عن منصور بن حازم ('امثله الا أنه قال:عن حظيره عوض خصءو رواه 


الصدوق بإسناده عن منصور بن حازم مثله الا أن فيه«فذ كراعو ضا«فزعما» 
وروى فى الفقيه بإسناده عن عمرو بن شمر 


ص 1 


)١ -١‏ الكافى ج هص 798 ح 9-التهذيب ج /اص 162 ح ع". 
"- 1) الكافى ج ه ص 198 ح ” التهذيب ج “اص 6ه ح .١‏ 


عن جابر (1)اعن أبى جعفر عن أبيه عن جده عن على (عليهم السلام)أنه قضى فى رجلين اختصما إليه فى خص فقال:ان الخص 
للذى إليه القمط). 


و الأصحاب لم ينقلوا فى هذه المسئله إلا الروايه الأخيرهءو لهذا قال فى المسالكك بعد نقله الروايه المذكوره:و الطريق ضعيفءالا 
أن الأصحات تلقوها بالقبول»و ردها بعضهم و منهم المصنف فى النافعءو قال انها قضيه فى واقعهءفلا تتعدى, و حينئذ فحكم 
الخص حكم الجدار بين الملكين انتهى. 

و قال المحقق الأردبيلى (قدس سره)بعد نقل ذلكك عن المسالكك و كأنه أوفق بالأصول و القوانينءالا أنه يفهم من شرح الشرائع 


والتذكره الإجماع عليه ثم ذكر روايه منصور بن حازم ١‏ لمتقدمهءو قال:انها مرويه بطريق صحيحءو بطريق آخر حسنءالى أن 
قال:فالمشهور لا بأس بهءو لا اعتبار بما تقدمءو ان احتمل كونها قضيه فى واقعه عرفها عليه السلامءفلا تتعدىءانتهى ملخصا. 


و صدر كلا مه(رحمه الله)يميل الى ما ذكره فى النافع من طرح الروايه» و جعل الخص المتنازع فيه كالجدار المتقدم ذكرهءو 
حكم التنازع فيهءثم ذكر روايه منصور المرويه بطريق صحيحءو آخر حسنءو وافق المشهور فى العمل بالروايه»و نفى الاعتبار بما 
ذكره أولاءالا أنه احتمل الوقوف على مورد الخبرين من غير أن يتعدى الحكم الى غير الخص.و الظاهر أن السبب فى ذلك هو 
أن ظاهر الروايات المذكوره الاعتماد فى ذلكك على القرائن»فهى تدل على اعتبار القرائن فى إثبات الأحكام الشرعيه.مع أن الأمر 
بحسب الشرع ليس كذلككءو حيث كانت الروايه بذلكك متعدده مع صحه بعضهاءوجب الوقوف فيها على موردها. 


و الله العالم. 
السادس [لو انهدم الجدار المشتركى] 


-قد تقدم الكلا-م فى أنه لو انهدم الجدار المشترك لم يجبر شريكه على المشاركه فى عمارته.قالوانو كذا لا يجبر صاحب 
السفل و لا العلو على بناء الجدار الذى يحمل العلوءو الوجه فيه أنه لا يجب على الإنسان عماره ملكهء لجل 


ص :1 


)١ -١‏ الفقيه ج اص ١187‏ ح ؟ءالوسائل ج ١‏ ص 17 ح ؟. 


الغيرءالا أن الشهيد فى الدروس قيده بان لا يكون لازما بعقد.بمعنى أن لا يكون حمل جدار العلو أو السقف لازما على صاحب 
جدار السفلى بعقد لازم فلو كان واجبا عليه»فإنه يجبر وهو جيدءو لو أراد صاحب الجدار الا على بناء الأسفل تبرعا فهل 
لصاحب الجدار الأسفل منعه أم لا؟الكلام فيه كما تقدم فى المورد الرابع»و أطلق العلامه فى التحرير أنه ليس له منعهءهذا كله 
إذا انهدم الحائط بنفسهءأو هدماه معا. 


أما لو هدمه أحدهما بدون اذن الآنخر أو بإذنه لكن بشرط أن يعمره»فقد اختلف الأصحاب فى ذلكك فقيل :بأنه يجب عليه 
إعادته»و نقل عن الشيخ(رحمه اللهم)و به صرح المحقق فى الشرائع»و العكلامه فى الإرشاد»و نقله فى المسالكك عن التذكره. اله أن 
الذى وقفت عليه فى التذكره خلاف ما نقله»كما ستسمعه-إنشاء الله تعالى- من العباره المشار إليها. 


وقيل:بأن الواجب انما هو الأرش.صرح به العلامه فى القواعد و التذكره. قال فى التذكره:لو هدم أحد الشريكين الجدار 
المشترك من غير اذن صاحبه؛ فان كان استهدامه فى موضع وجوب الهدم لم يكن عليه شىءءفان كان مما لا يجب هدمهءأو 
هدمه و هو معمور لا يخشى عليه السقوط فقد اختلف قول علمائناءقال بعضهمءيجبر الهادم على عمارته الى ما كان عليه أولاءو 
الأقوى لزوم الأرش على الهادمءلان الجدار ليس بمثلى.انتهى. 


و منه يظهر لك غلط ما فى نقله فى المسالكك عن التذكره من القول بوجوب الإعادهءو قيل.بالتفصيل فى ذلكك كما ذكره فى 
الدروسءقال:و لو هدمه فعليه إعادته أن أمكنت المماثله»كما فى جدران بعض البساتين و المزارعءو الا فالأآرش» والشيخ أطلق 
الإعادهءو الفاضل أطلق الأرش انتهى. 


وقال فى المسالك بعد نقل ذلكك عنه.و فيه مناسبه الا أنه خارج عن القواعد الشرعيه لانتفاء المثليه فى الفائثتءفإنه محض 
صفهءإذ الأعيان باقيهءو المماثله فى الصفه بعيدهءو القول بالأرش مطلقا أوضح. 


و.ظاهن المحقق الأردبيلى الميل :هنا ال ما ذكزة فى الدروسعفاته بعد أن 


ص 1 


ذكر الاعتراض على القول بالإعاده»بأن ضمان المثل انما يكون فى المثلى» و الجدار قيمى لا مثلىءو ذكر أن القائل بذلكك استند 
الى ما فى التذكره قال: 


ولا يخفى أن الإعاده غير بعيد فيما أمكن المماثله فى الجملهءو ان كان الجدار قيميا باصطلاحهم. 


الا أن العرف قد يقضى بالممائله فى بعض الجدرانءو عدم دقه فيها إذا كان المطلوب الحائل و المانعءو لا يريدون فى أمثال 
ذلك غير تلك المماثله فى الجملهءفليس ببعيد الاكتفاء فى أمثاله بهذا المقدارءفان العقل يجد أن لا تكليف فى أمثاله الا 
بالمثلءو هو المضمونءو يؤيده أن الأرش بعيدءفإنه لا يسوى بعد الهدم إلا بشىء قليل جداءو الجدار الصحيح تكون له قيمه 
كثيره:بل المناسب على القول بالأرش أن يراد به ما يحتاج فى تعميره بمثل ذلك التعميرءو فيه أيضا تأمل إذ قد يتفاوت العمل و 
الأجره كثيرا فتأمل الى أن قال-بعد ذكر قوله فى المسالكك فى الاعتراض على كلام الدروس أنه خارج عن القواعد الشرعيه و 
الخروج عن القواعد لوجه إذا لم تكن مأخوذه من النص الصريح لا بأس به.انتهى. 


أقول:و المسأله كنظائرها محل اشكالءلعدم المستند الواضح لشىء من هذه الأقوالءو تدافع التعليل فى كل منها و الاحتمالءو ان 
كان كلام الدروس لا يخلو من قرب فى هذا المجال.و الله العالم. 


السابع [فى اختلاف صاحب البيت و الغرفه فى جدران البيت و سقفه] 


-المشهور أنه إذا كان البيت لرجل و عليه غرفه لاخر فتداعيا جدران البيت فإنه يحكم به لصاحب البيت بيمينه»و لو تداعيا فى 
جدران الغرفه.فالقول قول صاحبها بيمينه»و الوجه فى ذلكك أن جدران البيت جزؤهءو جدران الغرفه جزؤهاء فيجب أن يحكم 
هما لعرنهي حبك 


ونقل عن ابن الجنيد أن جدران البيت بينهما معاءلا-ن حاجتهما إليه واحده بخللاف جدران الغرفه»إذ لا تعلق لصاحب الليت 
بهاءقال فى المختلف:قال فى المبسوط:لو تنازع صاحب البيت و الغرفه فى حيطان البيت قضى به لصاحب البيت. 


ص بغرا 


و قال ابن الجنيد:لو كان على رأس الدرج روشن ليستطرقه صاحب العلو و هو على منزل صاحب السفل كان الروشن لصاحب 
العلوءو اجذاع السقف و بواريه و جميع آله السقف لصاحب العلوءو الحيطان الحامله له بينهما مع موضعها من الأرضءو كأنه نظر 
الى أن لكل من صاحب العلو و السفل يدا عليه»و تصرفا فيه» و لا بأس بهذا القول انتهىءو ظاهره الميل الى ما ذكره ابن الجنيد. 


وقال فى المسالكك أيضاءأنه قول جيدءلكن الأول أجودءو لو كان التنازع فى سقف البيت الذى هو أرض الغرفه فقد اختلف فيه 


فان لم يكن لأحدهما بينه حلف كل واحد منهما على دعوى صاحبهءفان حلفا كان بينهما نصفينءو الأحوط أن يقرع بينهما فمن 
خرج منهما حلف و حكم له بهءو قال فى المختلف يقرع بينهماءفمن خرج اسمه حلف لصاحبهءو حكم له بهءو ان قلنا أنه يقسم 
بينهما نصفين كان جائزاءو استدل بإجماع الفرقه على أن كل مجهول يستعمل فيه القرعهءو هذا من الأمر المشتبه. 


و قال ابن إدريس:يحكم لصاحب الغرفه بالسقفءو قد تلخص من ذلكك أن فى المسثئله أقوالا ثلاثه»القول باستوائهما فيه»و هو 
قول الشيخ فى المبسوطء. و قواه فى الدروس:و وجهه اشتراكهما فى الانتفاع بهءلا-نه سقف لصاحب البيت» و أرض لصاحب 
الغرفه. 


و القول بالقرعه»و هو للشيخ أيضا كما عرفتءو استحسنه المحقق فى الشرائع» و وجهه ما تقدم فى كلام الشيخءو ربما أورد عليه 
بمنع الاشتباه هناءلان رجحان أحد الطرفين فى نظر الفقيه يزيل الاشتباه بالنسبه إلى الحكم.و عندى فيه نظرء إذ المفروض أنه لا 
نص فى المسئلهءو المرجح فى نظر الفقيه بمجرد هذه التخريجات لا يخرج الحكم عن الاشتباه»ان جوزنا للفقيه الترجيح بمثل 
ذلككءو الا-فهو محل المنع أيضاءفإن الحكم فى المسائل الشرعيه موقوف على النصوص من الكتاب و السنه:فلا تثبت بمجرد 
هذه التقريبات العقليه سيما مع تصادمها كما عرفت فى أكثر مسائل هذا الباب. 


١: ص‎ 


والقول الشالث الحكم به لصاحب الغرفه»و هو مذهب ابن إدريسءو هو الظاهر من عباره ابن الجنيد المتقدمهعءو اختاره العكلامه 
فى جمله من كتبه و اليه يميل كلا.مه فى المسالككءو استدل عليه فى المختلف قال:لنا أن الغرفه انما يتحقق بالسقفءإذ هو 
أرضهاءو البيت قد يكون بغير سقئءو قد اتفقا على أن هنا غرفه لصاحبهاءو بدون السقف لا -غرفه.و لان تصرفه فيها دون 


راسي القت 


أقول:و مرجعه الى أن السقف وان أمكن الانتفاع به لهما الا أنه بالنسبه الى صاحب الغرفه أغلبءو فى حقه أضر فيكون الترجيح 
باعتبار أغلبيه الحاجه و أضريتهاءو يرد عليه حينئذ أن ذلكك يجرى فى جدران البيت الذى قد تقدم اختياره فيها القول 
بالااشتراككمن حيث أن كلا منهما صاحب يد.مع أن البيت لا يوجد الا بالجدرانءلأنها أجزاؤه.و لا-وجود للكل بدون 
الجزءبخلا-ف الغرفه.فإنها يمكن أن تبنى على الأعمده و الأساطينءو لا يتوقف على الجدران فيرجع الأمر هنا إلى أنهما و ان 
اشتركا فى الانتفاع بها الا أن صاحب البيت أضره بعين ما قاله فى السقفنفان قيل:ان ما فرضتموه نادرءقلنا:وجود البيت بدون 
السقف كذلك أيضاءو بذلك يظهر لكك ما فى بناء الأحكام الشرعيه على أمثال هذه التقريبات العقليه من المجازفه الظاهره. 


قال فى المسالك:موضع الخلاف السقف الذى يمكن احداثه بعد بناء البيتأما ما لا يمكن كالأزج الذى لا يعقل احداثه بعد 
بناء الجدار الأسفل» لاحتياجه إلى إخراج بعض الا-جزاء عن سمت وجه الجدار قبل انتهائه»ليكون حاملا للعقد فيحصل به 
التوصيف بين السقف و الجدرانءو هو دخول آلات البناء من كل منهما فى الأخرءفإن ذلكك دليل على أنه لصاحب السفل»فيقدم 
قوله فيه بيمينه.انتهى.و هو كذلك و الله العالم. 


١: ص‎ 


المقام الرابع فى مسائل متفرقه من هذا الباب 
الاولى [حكم ما لو خرجت أغصان الشجره إلى ملك الجار] 


-المشهور أنه إذا خرجت أغصان الشجره إلى ملكك الجار وجب على مالكك الشجره عظطف تلكت الأغضان إن أمكوءو اله 
قطعهاءلا-نه يجب عليه تفريغ أرض الغير و هواه من ماله كيف ما أمكنءو ان امتنع المالكك من ذلك فلما لكك الأرض و الهواء 
تولى ذلكءمقدما للعطف على القطع ان أمكنءو لا يتوقف مالكك الأرض مع امتناع مالكك الشجره على اذن الحاكمءلان سبيل 
هذا الحكم سبيل بهيمه دخلت فى ملكهءفان له إخراجها من غير توقف على اذن الحاكم, قالوانو هكذا الحكم فى العروق. 


وربما قيل:بجواز ازاله مالكك الأرض لها من دون مراجعه مالكك الشجره لأن إزاله العدوان عليه أمر ثابت لهءو توقفه على اذن 
الغير ضررءو يؤيده ما تقدم من جواز إخراج البهيمه الداخله فى ملكه من غير مراجعه مالكهاءو المفهوم من كلادم العلامه فى 
التذكره أنه لا يجن على مالكك الشحجره إزاله الأغضان المذكورهو ان جاز كمالك الأرض#مسهدا إلى أنه ليس .مق فعلهءقلة 
يجبر على إزالته»و هو خلاسف ما تقدم من القول المشهور:و مرجع القولين إلى أنه هل يجب على الإنسان تفريغ أرض الغير من 
ماله إذا لم يكن ذلك بفعله أو لا يجب عليه و لا يخاطب به؟و انما يكون الحكم متعلقا بصاحب الأرضءفإن شاء تفريغ أرضه 
من مال الغير فله ذلكك.وجهان:و لا يحضرنى الان دليل على ترجيح أحد الوجهين. 


ولو قطع الأغصان المذكوره مالكك الأرض مع إمكان عطفها ضمن بلا اشكال لكن هل يضمن جميع ما قطعه أم تفاوت ما بينه و 
بين المعطوف اشكال.من التعدى بالقطع فيضمنهءو من أن العطف حق له.و ما يفوت به فى حكم التالف شرعاء فلا يضمن الا 
التفاوت.و لعل الثانى أقرفت: 


وفى حكم أغصان الشجره التراب المنتقل من ملكه الى ملكك غيرهءو الحائط المائل فى هواء الغير فيجب المبادره إلى تخليص 
الأرض و الهواء منهماءو لو 


١2: ص‎ 


ملكه التراب و قبله سلم من نقله»و ان امتنع من قبوله وجب نقلهءو ان شق لما تقدمءهكذا قالواءو فيه ما عرفت من التردد. 


و لو صالحه على إبقاء الأغصان المذكوره فى الهواء فالمشهور الصحه.و منع منه الشيخءبناء على أصله المتقدم ذكره من تفريع 
الصلح على البيعءو أن الهواء تابع لا يصح افراده بالبيعءو قد تقدم نظير هذه المسئله فى الموضع السادس من المقام الأول. 


بقى الكلام هنا فى أن الشيخ قد علل ذلك بعله أخرىءفقال:لو صالحه على إبقاء الغصن البارز الى ملكك الغير فى الهواء لم يصح 
ان كان رطباءلانه يزيد فى كل حالءو لا يعرف قدرهءو كذا ان كان يابسا لانه يتبع الهواء من غير قرار و ذلك لا يجوز.انتهى؛و 
مرجع المنع إذا كان رطبا من حيث المجهوليه فى المصالح عليهءفلا بد من معلوميته. 


قال فى المسالكك بعد قول المصنف و لو صالحه على طرحه على الحائط جاز مع تقدير الزياده أو انتهائها ما لفظه:و المراد بقوله 
مع تقدير الزياده أو انتهائها ان الأغصان ان كانت قد انتهت فى الزياده».بحسب ظن أهل الخبره صح الصلح على إيقاعها مطلقاءو 
ان كانت أخذت فى الزياده فلا بد من تقدير الزياده ليكون الصلح مضبوطاءو لا بد مع ذلكك من تقدير مده الإقامه.فلا يصح 
المؤيد على ما ذكره الجماعه.انتهى. 


و حينئذ فالخلاف بينه و بين الأصحاب انما هو فى صوره عدم الزياده بأن يكون يابسا أو قد تناهت زيادته بحيث لا يزيد على 


ذلك بحسب نظر أهل الخبره. 
الثانيه [اختلاف الشريكين فى الدرجه] 


-قالوا:إذا كان لإنسان بيوت الخان السفلى:و لاخر بيوته العليا و تداعيا الدرجهءفإنه يقضى بها لصاحب البيوت العليا مع 
يمينه:لاختصاصه بالتصرف فيها بالسلوكك الى بيوته العليا وان كانت موضوعه فى الأرض التى هى لصاحب البيوت السفلىءلان 
مجرد ذلكك لا يوجب اليدءو كما يحكم بها لصاحب العلياءفكذا محلهاءهذا مع اختلافهما أيضا فى الخزانه التى تحت الدرج. 


أما لو اتفقا على أن الخزانه لصاحب البيوت السفلىءو انما النزاع فى الدرج 


ص را 


خاصهءفإنهم قالوا:ان الدرج حينئذ كالسقف المتوسط بين الأعلى و الأسفلءفيجرى فيه الخلاف السابق»فعلى تقدير القول ثمه بأن 
السقف لصاحب الغرفهءفإنه يحكم هنا بالدرجه للأعلى مطلقاءسواء اختلفا فى الخزانه أم اتفقا على أنها للأسفلءو انما يتجه الفرق 
على تقدير القول بالا-شتراككءفإنه مع الاتفاق على الخزانه يجعل الدرج هنا مشتركا بينهما كالسقف ثمهءأما مع الاختلاف فيها 
فالحكم فى الدرج ما تقدم من كونها للأعلى مع يمينه. 


ولو تداعيا فى الخزانه التى تحت الدرج خاصه كانا فى دعويها على السواءء و الوجه فيه أن لكل منهما شاهدا بالملكثءأما 
صاحب الأعلى فلأنكك قد عرفت أن له الدرجه:فيكون مكانها كذلككءو ان كان مكانها الهواء:لان الهواء كالقرار و أما صاحب 
الأسفل فلأنها متصله بملكهءبل هى من جمله البيوت السفلىءو حينئذ فيقضى بها لهما بعد التحالف أو النكول كما تقدم. 


أقول:و يمكن ترجيح دعوى صاحب الأسفل بأن يقال:أنه قد ثبت أن الهواء تابع للقرار»و لهذا منع الشيخ كما تقدم من بيعه و 
الصلح عليه منفردا عن القرار.فالأصل فيه حينئذ أن يكون تابعا للقرار»و مجرد وضع الدرجه فيه لا يستلزم الملككءو تبعيته للدرجه 
فى ذلك ىلأنه أعم من ذلكك. 


ولو تداعيا الصحن قالوا:ان ما يسلكك فيه الى العلو يكون بينهماء و ما خرج عن ذلك فهو لصاحب الأسفل:و الوجه فيه أن 
صاحب العلو لما افتقر سلوكه إليه إلى التصرف فى قدر الممر كان له اليد عليه بذلك.دون باقى الصحنءفلا يد له عليهءو لما 
كان صاحب الأسفل يشاركه فى الانتفاع بذلكك القدر مغدا و مجيئا كان له يد عليه أيضاءفاقتضى ذلكك الشركه فيه.دون ما 
زادءلاختصاص صاحب الأسفل بهءو على هذا لو كان المرقى الى العلو خارجا عن الدهليز لم يكن لصاحب العلو مشاركه فى 
العرصه و لا-فى الدهليز بالكليهءإذ لا يدله على شىء منهما و لو كان المرقى فى وسط الصحن فمن أول الدهليز الى المرقى 
بينهما لتصرفهما فيهءو ما وراء ذلكك فهو لصاحب الأسفل. 


الثالئه لو تنازع راكب الدابه و قابض لجامها 
»فقيل:انه يقضى بها 


١17: ص‎ 


للراكبءلقوه يده و شده تصرفه بالنسبه إلى القابضءو هو قول الشيخ فى المبسوط فإنه قال:انه يحكم بها لأقواهما يداو آكدهما 
تصرفاءو هو الراكبءو به قال المحقق فى الشرائع و العلامه فى المختلف. 


وقيل:هما سواء فى الدعوى و هو قول الشيخ فى الخلاف:قال:إذا تنازعا فى دابه و أحدهما راكبءو الأخر أخذ بلجامها و لم 
يكن مع أحدهما بينهجعلت بينهما نصفينءلعدم دليل على وجوب تقديم أحدهما على الأخر.انتهى و به قال ابن إدريس. 

و قال فى المسالكث:و وجه التسويه اشتراكهما فى اليدءو قوتها لا مدخل له فى الترجيحءو لهذا لم يؤثر فى ثوب بيد أحدهما 
أكثره كما سيأتى.نعم مع الراكب زياده التصرف,الا- أنه لم يثبت شرعا كونه مرجحاءو تعريف المدعى و المنكر منطبق 
عليهماءبتفسيراته»و حينئذ فالقول بالتساوى أقوى بعد أن يحلف كل منهما لصاحبه إذا لم يكن بينه.انتهى. 

أقول:فيه أن ما ذكره هنا جار فى التنازع فى السقف الذى بين الغرفه و الدار السفلى»مع أنه قد اختار هناكك القول باختصاص 
صاحب الغرفه به لقوه يدهءفإنه قال بعد نقل تعليل العلامه الذى قدمنا نقله ثمه:ما لفظه و لان تصرفه فيه أغلب من تصرف 
وقال فى المسالكك أيضا تفريعا على ما اختاره:و لا عبره عندنا بكون الراكب غير معتاد فنيه الدوابءو المتشبث معتادا لذلكك:و 
ما ذكر حكم الدابه.أما اللجام فلمن فى يدهءو السرج لراكبه. 

أقول:مقتضى ترجيحهم بالقرائن فى أمثال هذه المقامات كما تقدم فى غير موضع أنه لا مانع من الترجيح هنا أيضا بما منعه من 
كون الراكب غير معتاد لقنيه الدواب.و قابض اللجام معتادا لذلكك. 


و يؤيده ما ذكره المحقق الأسردببلى هنا حيث قال:و يمكن اعتبار القرائن مثل كون الدابه بحيث يعلم عاده كونها للراكب»دون 
القابض:فيحكم له 


ص ره)١‏ 


أو بالعكس. 

و أما ما ذكره بالنسبه إلى اللجام و السرج فإنه رده المحقق المتقدم ذكره بالبعد.قال:أنه يبعد أن يكون اللجام لشخصءو الدابه 
لاخرءو كذا الجل و الرحل فالحكم غير واضحءانتهى. 

أقول:و يؤيده ما تقدم فى غير مقام من أن الأحكام انما تبنى على الافراد المتكرره الغالبه»دون الفروض النادره. 

و كيف كان فان الحكم فى هذه المقامات بمجرد هذه التعليلات من غير وجود نص واضح لا يخلو من مجازفه.و الله العالم. 
الرابعه [لو تنازعا ثوبا فى يديهما] 


-قيل:لو تنازعا ثوبا فى يديهما لكن فى يد أحدهما أكثره» فهما سواء فيه لاشتراكهما فى مسمى اليدءو لا ترجيح لقوتها:و الفرق 
بين هذه المسئله و سابقتها عند هذا القائل هو أن التصرف الذى كان مع الراكب بالركوب زائدا على اليد.منتف هنا فاختلف 


الحكم لذلكك. 


و أما على ما ذكره فى المسالك فى ما قدمنا نقله عنه من أنه يثبت شرعا كونه مرجحا يصير حكم المسثئلتين من باب 
واحدءفيحكم بالتساوى فيهما بعد حلف كل منهما لصاحبهءقال فى المسالكك:نعم لو كان أحدهما لابسا للثوب و الأخر ممسكا له 
فهى كمسأله الراكب و القابضءلزياده تصرف اللابس على اليدء و ربما قيل هنا:بتقديم اللابسءلان الظاهر أنه لم يتمكن من 
لبسهالا و هو غالب مستقل باليد انتهى. 


أقول:الظاهر أن هذا القول هنا يجرى مجرى القول بتقديم الراكب فى مسئله تنازع الراكب و القابضءلأنهما مشتركان فى زياده 
التصرف بالركوب و اللبس على مطلق اليد فى كل من الموضعينءو مقتضى ما ذكره فى المسالك فى تلك المسئله من عدم 
ثبوت الترجيح بذلككءينبغى ان يجرى فى هذا الموضع بمقتضى حكمه بالمساواه بين المسئلتين»الا- أنه أغمض النظر هنا عن 
ذلكءو ربما 
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أشعر كلاءمه هنا و إعراضه عن المناقشه بأن الحكم فى الراكب و القابض هو ترجيح الراكب.مع أنه خلاف ما قدمهءو سيأتى 
إنشاء الله تعالى ما يوضح ذلكك أيضا. 


الخامسه لو تداعيا جملا كان بيديهما 


بان كانا قابضين لزمامهءو نحو ذلكك مما يكون به كل واحد منهما ذائد.و لأحدهما عليه حملءقالوا:ان القول قول صاحب 
الحملءلا-ن وضع الحمل يستدعى كمال الاستيلاء»فيرجح به صاحبهءو لو كان لأحدهما حملءو لا يد للآخر فإنه لا شبهه فى 
الترجيح لصاحب الحملءو لو كان أحدهما قابضا لزمام الحملءو للآخر عليه حمل»كان كمسثئله الراكب و القابض» بل الحمل 
أقوى دليلا على كمال الاستيلاء من الركوب.فان الركوب أسهل تعلقا من الحملءو لم ينقلوا فى هذا الحكم خلافاءو ظاهره فى 
المسالكك القول بذلك على جميع هذه الوجوه.خصوصا انه قال بعد ذكره نحو ما ذكرناه؛و فى الدروس جعل حكم الراكب و 
لابس الثوب و ذى الحمل سواء فى الحكمءو هو كذلك انتهى و نحوه فى الروضه. 

و فيه كما ترى مخالفه ظاهره لما قدمه فى مسثئله الراكب و القابضءحيث اختار التساوى ثمه.ءو طعن فى زياده التصرف بالركوب 
بأنه لم يشبت شرعا كونه مرجحاءو فى هذا الموضع وافق الدروس فى حكمه بترجيح الراكب و اللابس و ذى الحملءو تقديم 


قول كل منهم بيمينه»فإنه قد صرح فى الدروس و اللمعه بذلكك. و المسئلتان فى صفحه واحده ليس بينهما إلا أسطر يسيره»و مثل 


ذلكك وقع له فى الروضه أيضاءو هو عجيب من مثله(قدس سره). 
السادسه [لو تداعيا غرفه على بيت أحدهماءو بابها إلى غرفه الأخر] 


-قالوا:لو تذاعيا غرقة على بيتك أحدهماءو بابها إلى غرفه الأخر كان القول قول صاحت الببةعلأنها موضوعة فى ملكةوفان هواء 
بيته ملكهءلانه تابع للقرار»و مجرد فتح الباب الى الغير لا يثبت به اليدءو لا الملكءفيقدم صاحب البيت بيمينه»هذا إذا لم يكن من 
اليه الباب متصرفا فى تلكك الغرفه بالسكنى و نحوهءو الأقدم قولهءلان يده عليها بالفعل»فان التصرف مقتض لذلكك.و يد صاحب 


ص 10 


الهواء انما كانت بالتبعيه ليده على القرارءو اليد الفعليه أقوى من التابعه.و يحتمل التساوى لثبوت اليد من الجانبين و عدم تأثير قوه 
اليد كما تقدم. 


أقول:و الحكم الأول لا اشكال فيه و أما الثانى فإنه لا يخلو من الاشكالءو ان كان ما ذكروه أقرب.و الله العالم. 


١2: ص‎ 


كتاب الشركه 

اشاره 

و هى بكسر الشين و إسكان الراء و بفتح الشين و كسر الراء:و البحث فى هذا الكتاب يقع فى فصول. 
[الفصل] الأول-فى حقيقه الشركه و ما يتبعها 

اشاره 

و فيه مسائل 

[المسأله] الأولى [تعريف الشركه و أسبابها] 


-قد عرف المحقق فى الشرائع الشركه بأنها اجتماع حقوق الملا-كك فى الشىء الواحد على سبيل الشياع»و نحوه العلامه فى 
التذكره. 


و قال فى التذكره أيضا:و سببها قد يكون إرثا أو عقدا أو مزجا أو حيازه بأن يقتلعا شجره أو يغر فاماء دفعه.و ظاهر الشهيد الثانى 
فى المسالكك اعترافهم فيما ذكروه من هذا التعريف.حيث قال:ان الشركه تطلق على معينين»أحدهما- ما ذكره المصنفءو هذا 
المعنى هو المتبادر من الشركه لغه و عرفاءالا أنه لا مدخل له فى الحكم الشرعى المترتب على الشركه من كونها من جمله 
العقود المفتقره إلى الإيجاب و القبولءو الحكم عليها بالصحه و البطلان»فان هذا الاجتماع يحصل بعقد و غيره بل بغيره أكثر»و 
تاهما عقن تمرقه ينراز تضرف اللاكة للقتى م الواح على ستبيل'الشباع يدمو هذا هو المعقئ الدع دارج الف كداقق مله 
العقود.و يلحقها الصحه و البطلان. 


واليه يشير المصنف فيما بعد بقوله قيل:يبطل الشركه. أعنى الشرط و التصرفءو قيل:يصحءو لقد كان على المصنف أن يقدم 
تعريفها على ما ذكره. 


ص 1 


لأنها المقصود بالذات هناءأو ينبه عليهما معا على وجه يزيل الالنباس عن حقيقتها و أحكامهاءو لكنه اقتصر على تعريفها بالمعنى 
الأول إلى آخر كلامه. 


أقول:لا يخفى على من تأمل الأخبار الجاريه فى هذا المضمار أنه لا يفهم منها معنى للشركه غير ما ذكره الفاضلان المتقدمان و 
نحوهماءكالشهيد فى اللمعه و غيرهءو هو المتبادر لغه و عرفا من لفظ الشركهءو هذا المعنى الثانى الذى ذكره لا يكاد يشم له 
رائحه منها بالمره. 


و من الاخبار الوارده فى الباب 

صحيحه هشام بن سالم (1)عن أبى عبد الله (عليه السلام)ءقال: 

«سألته عن الرجل يشاركه فى السلعهءقال:ان ربح فله» و ان وضع فعليه). 
و موثقه محمد بن مسلم 275 


١عن‏ أبى جعفر(عليه السلام)قال:سألته عن الرجل يشترى الدابه و ليس عنده نقدها فاتى رجلا من أصحابه فقال يا فلان انقد عنى 
ثمن هذه الدابه و الربح بينى و بينك فنقد عنه فنفقت الدابه»قال:ثمنها عليهما لانه لو كان ربح فيها لكان بينهماء. و بمضمون هذه 
الروايه أخبار عديده 20). 


و صحيحه ابن رئاب (#اقال: 
«قال أبو عبد الله(عليه السلام)لا ينبغى للرجل المسلم ان يشاركك الذمى و لا يبضعه بضاعه و لا يودعه وديعه و لا يصافيه الموده). 
وروايه الحسين بن المختار (ه)قال: 


«قلت لأبى عبد الله(عليه السلام)الرجل يكون له الشريكك فيظهر عليه أنه قد اختان منه شيئاءإله أن يأخذ منه مثل الذى أخذ من 


غير أن يبين له؟فقال:شوهءلهما أنما اشتركا بأمانه الله و أنى لا حب له ان 
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." التهذيب ج لاص 188 ح‎ )١ -١ 

.3 و‎ ١ ص 178 ح‎ ١ التهذيب ج لاص ”57 ح 71 و الوسائل ج‎ )1 -١ 

*- ”3 الظاهر من روايه محمد بن مسلم و أمثالها أن منشأ الشركه هنا و سببها هو الصلح على أن ينقد عنه ثمن المبيع و يشركه 
*- ©) التهذيب ج لاص 188 ح ١‏ الكافى ج ه ص 782 ح ١‏ الوسائل ج ١7‏ ص ١72‏ ح .١‏ 

ذ- ه) التهذيب ج لاص 197 ح 0” الوسائل ج ١١‏ ص ١18‏ ح .١‏ 


رأغ منه شيئا مخ ذلكك أن يستر عليه:و ما أحب له أن يأخذ منه شيكا بغير علمة» (1). 
الى غير ذلكك من الاخبار الاتيه فى محالها إنشاء الله تعالى. 


فهل تجد للشركه فيها معنى غير المعنى الأحول»و هو اجتماع حقوق الملاكك فى الشىء الواحد على سبيل الإشاعهءو أى قرينه 
فضلا عن الدلاله على العقد المذكور.نعم قد يكون سببها العقد كما تقدم بان يشترى اثنان مالا انصافا أو أثلاثا أو يشترى نصف 
حيوان بنصف حيوان آخرءو قد يكون سببها الإرثءو نحوه مما تقدم»و عرفها بعضهم شرعا بأنها عقد جائز من الطرفين»الى آخر 
ما تقدم فى كلام الشهيد الثانى»و أنت خبير بما ذكرنا بأنه لا عقد بالكليه و لا عاقدءو انما الشركه هى اجتماع الأموال على الوجه 
المذكورءفلا معنى لوصفه بالجواز. 


نعمءالبقاء على حكمه أمر جائز بمعنى أنه لا يجب عليه الصبر على الشركه. بل يجوز رفعهاءو أخذ حصتهءثم بعد اجتماع هذه 
الأ.موال و اشتراكها و امتزاجها لا يصح لأحد الشركاء التصرف فيها إلا بإذن باقى الشركاءءو إذا أذن كل منهم لصاحبه صح 
التصرف فى مال نفسه و مال غيرهءو هذه ثمره العقد عندهم. 


قال فى التذكره:الثانى الصيغهءو قد بينا أن الأصل عصمه الأموال على أربابها و حفظها لهمءفلا يصح التصرف فيها إلا بإذنهمءو 
انما يعلم الرضا و الا-ذن باللفظ الدال عليه»فاشترط اللفظ الدال على الاذن فى التصرف و التجارهءفإذا أذن كل واحد منهما 


لصاحبه صريحا فلا خلاف فى صحته. 
ص ١69:‏ 


3-1)الظاض أن النبى :فى عذه الروافعع أختل عرض ساخاثه ميحمول لك الكراهه و يشدير اليه قولد ونا أتمه بو الأمربالستر 
عليه و بذلكك صرح ابن إدريس فى كتابه حيث قال:و متى عشر أحد الشريكين على صاحبه بخيانه فلا يدخل هو فى مثلها 
اقتصاصا منه» و ذلك على طريق الكرايه دون الحظر لأنه إذا تحقق أخذ ماله و علم ذلكك يقينا فله أخذ عوضهءو انما النهى على 
طريق الكراهه و الاولى و الأفضل انتهى.و قال ابن الجنيد إذا وقف أحد الشريكين على أن شريكه قد خانه لم يجز له أن يخونه»و 
هو صريح فى التحريم و الظاهر هو الأول و به صرح العلامه فى المختلف ايضا.و الله العالم.منه رحمه الله. 


انتتهى. 


و ظاهره بل صريحه كما ترى أن مجرد الاذن كاف فى جواز التصرف و التجاره و نحو ذلككءو ان عبر عنه بلفظ الصيغه الموهم 
للعقد. 


و مثل هذا الكلاءم كلاسم الشهيد فى اللمعه أيضا حيث قال:كتاب الشركه و سببها قد يكون إرثا أو عقدا أو مزجا بحيث لا 
ديرنال أن 'قالوو لسن لأحد الشركاء التصرف إلا بإذن الجميع»لقبح التصرف فى مال الغير و يقتصر على التصرف المأذونءفإن 
تعدى ضمنءقال الشارح بعل ذكر هذه العباره الثانيه: 


واعلم أن الشركه كما تطلق على اجتماع حقوق الملاكك فى المال الواحد على أحد الوجوه السابقه.كذلك تطلق على العقد 
المثمر جواز تصرف الملاكك فى المال المشترككءو بهذا المعنى اندرجت الشركه فى قسم العقودءو قبلت الحكم بالصحه و 
الفسادءلا بالمعنى الأولءو المصنف أشار الى المعنى الأول بما افتتح به من الأقسامءو الى الثانى بالاذن المبحوث عنه هنا.انتهى. 


أقول:مرجع كلا.مه السابق و كلامه هنا الى أن ارتكاب هذا التكلف انما هو لأجل إدخال الشركه فى قسم العقود.حيث نظموها 
فى هذا السلككء وفيه أن هذا انما يتم لو ثبت ذلكك شرعا أو لغه أو عرفاءو شىء من هذه الأمور غير حاصل.أما عدم ثبوت 
الأخيرين»فقد اعترف به فيما مضى من كلامه. 

و أما الأول فلما عرفت من الاخبارءإذ لا يستفاد من لفظ الشركه فيها أزيد من هذا المعنى اللغوى و العرفىءنعم يتوقف التصرف 
بعد حصول الشركه بالمعنى الذى ذكرناه على الاذنءو ما يقع منهما عليه التراضى فى التجاره و نحوها من التصرفاتءو تبعيه 
الربح لرأس المال و نحو ذلككءو بذلكك يتم المقصود وان لم يدخل فى باب العقودءو هذا هو المفهوم من كلام الفضلاء 
المذكورين. 


و أما قوله ان الشهيد فى اللمعه أشار الى العقد الذى ادعاه بقوله: 
١و‏ ليس لأحد الشركاء التصرف إلا بإذن الجميعابمعنى أن المراد بالاذن 
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العقد.و حاصله أن لا يجوز التصرف الا بالعقد.ففيه أن الاذن ليس منحصرا فى اللفظ.فضلا عن العقد المشتمل على قيود كثيره»و 
أحكام عديدهءبل يحصل بالإشاره و الكتابه والفعل. 


و بالجمله فالمراد أن المدار على العلم بالرضا بأى نحو كانءو عليه يترتب الأحكام التى جعلها منوطه بالعقدءو الظاهر أن هذا هو 
مراد أولئكك الفضلاء حيث عرفوها بالتعريف الأول الراجع الى أن الشركه الحقيقه هى الاجتماعءو عقبوه بذكر الاذن إشاره الى 
أن الأحكام يترتب على الاذن فى التصرف فى المال المشترك و أنه بذلكك يصير عقدا جائزاءفإطلاق العقد عليه تجوزءو هو باب 
واسع فى الكلام و الا فإنه لا عقد و لا عاقد كما أوضحناه فى المقام.و الله أعلم. 


المسئله الثانيه [أركان الشركه] 

اشاره 

-قال فى التذكره:أركان الشركه ثلاثه 
الأول-المتعاقدان 


و يشترط فى كل منهما البلوغءو الرشدءو العقدءو الاختيار»و القصد.و جواز التصرفءو الضابط أهليه التوكيل و التوكلءلان كل 
واحد من الشريكين متصرف فى جميع المالءأما فيما يخصه فبحق الملكثءو أما فى مال غيره فبحق الاذن (١)من‏ ذلكك الغير»فهو 
وكيل عن صاحبهءو موكل لصاحبه فى التصرف فى ماله»فلا يصح وكاله الصبىءلعدم اعتبار عبارته فى نظر الشرعءو لا المجنون و 
لا السفيهءو لا المكره»و لا الساهى و الغافل و النائمءو لا المفلس المحجور عليهءلانه ممنوع من جهه الشرع من التصرف فى 
أمواله»و لا يفرق بين من يأذن من له الولا-يه عليهم فى ذلكك أولا إلا المفلسءفإنه إذا أذن له الحاكم فى التوكيل أو التوكل 
جازءو كذا السفيه »الى أن قال 


الثانى الصيغه 

إلى آخر العباره المتقدم نقله عنها آنفا. 

ثم قال بعدها:و لو قال كل واحد منهما:اشتركنا و اقتصرا عليه مع قصدهما 
ص ١0١:‏ 


)١ -١‏ قوله فبحق الاذن من ذلكك الغير فيه تأييد لما قدمناه من أنه ليس المدار الا على الاذن وان سموه عقدا مجازا كما عبر به 
فى صدر الكلام بقوله الأول المتعاقدان و كذلك قوله الثانى الصيغه و مرجع جميع ذلكك الى الاذن راع تمض كا ظ ياه وعيه الل 


الشركه بذلكك.فالأقرب الاكتفاء به فى تسلطهما على التصرف به من الجانبين»لفهم المقصود عرفا و هو أظهر وجهى الشافعيه»و 
به قال أبو حنيفهءو الثانى-أنه لا يكفى لقصور اللفظ عن الا-ذنءو احتمال قصد الاخبار عن حصول الشركه فى المال.من غير 
الاختيار بأن يمتزج المالان بغير رضاهما. 


الى أن قال 
الثالث:المال 


#يشترط فى المال المعقوه عليه الشتركه أن يكون متساوى الجنسءبحيث لو مزج ارتفع الامتياز بينهماءو حصل الاشتباه بينهما 
سواه كنان التال مى الأتدات أو العروضءكما لو مزج ذهب بذهب مثله.أو حنطه بمثلهاء أو دخن بمثله»الى غير ذلكك مما يرتفع 
فيه المائز بينهماءو لا خلاف فى أنه يجوز جعل رأس المال الدراهم والتذناثرءلأنيها أثمان الأموال و المباعاتءو لم يزل الناس 
يشتركون فيها فى زمن النبى(صلى الله عليه و آله و سلم)الى وقتنا هذا من غير نكير أحد فى صقع من الأصقاع أو عصر من 
الأعصار فكان إجماعا. 


وأما العروض عندنا يجوز الشركه فيها مع القول المذكووسواء كاقع من ذوات الأمكالء أو من ذوات القيم»الى أن قال:مسئله:لا 
تصح الشركه إلا بمزج المالين»و عدم الامتياز بينهما عند علمائنا فالخلطه شرط فى صحه الشركهءو متى لم يختلطا لم يصح.ءو به 
قال الشافعىءثم نقل عن أبى حنيفه أنه ليس من شرط الشركه خلط المالين»بل متى أخرجا المالين و ان لم يمزجاه و قالا قد 
اشت ركنا انعقدت الش ركهءلأن الشركه انما هى عقد على التصرفءفلا يكون من شرطها الخلط كالوكاله.انتهى المقصود من نقل 
كلامه. 


أقول.أما ما ذكره فى المتعاقدين من الشروط فجيدءالا أن قوله«لان كل واحد من الشريكين متصرف؛الى آخرهءفيه أن ذلكك غير 
معدبر فى الش ركه بل يكقى جواز الفضرف من أحدهما بعد إذن الأحريو كذا قرله«فى السقيه بجواز التصرف مع اذن الحاكم 
كالمفلسافان فيه إشكالاءفإنه ليس له أهليه التصرف و المعرفه بالمعاملات و كيفيه حفظ مال نفسه»فكيف يسلطه الحاكم على 


تصرفه فى مال نفسه و غيره. 


١67: ص‎ 


و أما قوله فى الركن الثانى«و انما يعلم الرضا و الاذن باللفظ الدال عليه»»فقد عرفت ما فيه من أن الاذن لا ينحصر فى اللفظ.فضلا 
عن العقد المخصوصءثم لا يخفى أن الشركه بهذا المعنى الذى ذكره و اعتبر فيه هذه الأركان الثلاثه و هى التى يبحث عنها فى 
هذا الكتاب انما هى الشركه المسببه عن المزج؛دون غيرها مما كان سببه الميراث أو الحيازه أو العقد مع أن هذه الأفراد سيما 
الثالث منها مما دلت الاخبار عن جريان بعض أحكام الشركه فيه»مثل كون الربح بينهماءأو النقص عليهما و نحو ذلك. 


ثم أنه لا يخفى أيضا أن الظاهر من كلامهم أن المراد بالشركه-ما امتزج من المالين و اشتبه فيه التميز بين الحقوق بحسب 
الظاهرءلا ما كان كذلك بحسب الواقع و نفس الأمرءبمعنى أن يصير كل جزء جزء من ذلك المال المشتركك كذلك فى نفس 
الأنمر:فإن الغالب من أسبابها المزجءو قد صرح فى التذكره فيما قدمنا نقله عنه بان ذلكك أعم من أن يكون فى الأثمان»أو 


العروض التى من ذوات الأمثال مثل الحنطه و الدخن. 


نعم قد يتحقق الاشتراكك النفس الأمرى فى الميراث.و شراء شىء بالاشتراكك و نحو ذلككءو من هنا يظهر من المحقق الأردبيلى 
المناقشه فى اشتراط اتحاد الجنسءحيث قال:فإن الشركه بالمعنى المتقدم (1)تجرى فى غير المتجانسين أيضاءحيث ارتفع 
المائزهو حبشذد قما ذكره فى النذكره فى الركن الثالث فى نيان المال:الذى تجرى قيه الشركه حيث اشترط تساوى الجتس فى 
المال المشتركك أثمانا و عروضا-محل تأملءفإنه متى ثبت أن الشركه تحصل بمجرد المزج الموجب لعدم تميز الحقوقءو ان لم 
يكن كذلكك فى نفس الأمر.صح أيضا حصول الشركه فى غير المتجانسين أيضا عند ارتفاع المائزءو حصول الاشتباه» و أيده 
أيضا بأن المدار فى حصول الشركه على الاشتباه و هو حاصل فى الموضعين فإنه قد يحصل التفاوت قيمه و وصفا فى 
المتجانسين أيضا (7)و هو واضح. 


ص ١0“:‏ 
)١-١‏ و مراده بالمعنى المتقدم هو الشركه ظاهرا دون نفس الأمر.منه رحمه الله. 


؟- 1) قوله قد يحصل التفاوت فى المتجانسين الى آخره جواب عن سؤال مقدر و هو أن عدم حصول الشركه فيما لو كانا 
مختلفين غير متجانسين لحصول التفاوت قيمه و وصفا مع الاختلاف.منه رحمه الله. 


وأيضالا شك فى تحقق الاذن فى التصرف على وجه الشركه بالشراء بالعين المماثل و غيره»فتحصل فائده الشركه بل يحصل 
ذلكك مع الامتياز أيضاءالا أنه يكون الشركه باعتبار القيمه فلا مانع منها حينئذ. 

أقول:ان كان مراده بما ذكره فى غير المتجانسين من حصول الاشتباه و عدم المائز الذى جعله مناطا للش ركه باعتبار عسر التميز 
بينهما و لو مجازاءفما ذكره محتملءو الا فإنه مع اختلاف الجنسين لا اشتباهءبل التميز حاصلء فإنه متى خلط حنطه بشعيرءفان 
الامتياز حاصل»و الاشتباه مر تفع ال آنه بعسر تخليض أحدهما من الآخر فدعوى حصول الاشتباه و عدم المائز لا يتم إلا إذا كان 
باعجان ما كرناء من السرة عن عسه تخليض أحندهنا عو الأغردو "ان كان الجميع مشتركا فى الاشتراكك الظاهرى.دون النفس 
الأُمرى»فان كلا من المشتركك فى الجنس كحنطه بحنطهء أو المختلف كحنطه بشعيرءالا-شتراكك فيه انما هو بحسب الظاهرءلا 


نفس الأمر. 


و بالجمله فإن كلامه هنا لا يخلو من إجمالءو ظاهره الميل الى ما قدمنا نقله عن أبى حنيفه من عدم اعتبار الامتزاجءو أنه تصح 
الشركه مع الامتيازء و أنت خبير بانا لم نظفر لهم بدليل على ما ذكروه من شرط التجانسءو لا شرط الامتزاج»بل ظاهر الاخبار 
العموم»كما أنكك قد عرفت أيضا أنه لا دليل على العقد الذى ادعوه.ءو أن الشركه شرعا عباره عن ذلكك العقدءو المفهوم من 
ظواهر الاخبار أنه إذ اشتركا فى مال و اتجرا به ترتبت عليه أحكام الشركهءسواء كانت ثمه عقد أو لم يكنءاتفق المال جنسا أو 


اخطلف همزج بعضه يبعضن أم لم يمزج. 

و منها روايه حسين بن المختار المتقدمه. 

و حسنه الحلبى (1)عن أبى عبد الله (عليه السلام) 

فى رجلين اشتركا فى مال فربحا ربحا و كان من المال دين»الحديث. 
وقد تقدم فى كتاب الدين. 


و بالجمله فإن أبحاثهم و تفريعاتهم فى هذه المواضع الخاليه من النصوص قد جروا فيها على أبحاث مخالفيهم فى ذكرهاءو 
البحث عنهاءو رجحوا منها ما 


١58: ص‎ 


.١ ح‎ ١188 ح /اءالوسائل ج 1 ص‎ ١68 الفقيه ج اص‎ )١-١ 


رجحوه بأفكارهمءو ردوا ما ردوه بذلك»حيث أن كتب متقدمى الأصحاب خاليه من هذه الأبحاثءو هذه الفروع مقصوره على 
الاخبار كما لا يخفى على من جاس خلال الديار»و أول من سلكك هذه الطريقه الشيخ(رحمه الله عليه)و تبعه من تأخر عنه.و الله 


العالم. 


تذنيب:قال فى التذكره:يكره مشاركه المسلم لأهل الذمه من اليهود و النصارى و المجوس و غير أهل الذمه من سائر أصناف 
الكفار عند علمائنا. 


أقول:و يدل عليه صحيحه ابن رئاب (١)المتقدمه‏ فى المسئله الاولى. 


ان أمير - المؤمنين(صلوات الله عليه) كره مشاركه اليهودى و النصرانى و المجوسىءالا أن تكون تجاره حاضره لا يغيب عنها 
المسلم». و مورد الروايتين الذمى» (لاو لعل دخول سائر الكفار فى الحكم المذكور من باب الأولويه.لأنه إذا ثبت ذلكك فى أهل 
الذمه فغيرهم من سائر أصناف الكفار بالطريق الاولى. 


المسئله الثالثه [جريان الشركه فى العين و المنفعه و الحق] 


-الشركه قد تكون فى عينءو هو ظاهرءو قد تكون فى منفعه كالإجاره و الحبس و السكنىءو قد تكون فى حق كالاشتراكك فى 
الخيار» و الشفعه بالنسبه إلى الورثه»و القصاص و الرهن و الحد و قد تقدم أن سببها قد يكون إرثا و هو يجرى فى الأقسام الثلاثه 
السابقه.بأن يرثا مالاءأو يرثا منفعه دار استأجرها مورثهمءأو منفعه عبد موصى بخدمته.أو يرثا حق شفعه أو خيار أو رهن و قد 
يكون سببها عقداءو هو يجرى أيضا فى الأقسام الثلاثه المذكورهءفجريانه فى العين بأن يشتريا دارا و فى المنفعه بأن يستاجراهاءو 
فى الحق بأن يشتريا 


1١606: ص‎ 


.١ باب مشاركه الذمى و التهذيب ج لاص 188 ح‎ ١ الكافى ج هص 588 ح‎ )١ -١ 

.” و‎ ١ ح‎ ١78 ص‎ ١1 ح ”ءو هما فى الوسائل ج‎ ١88 الكافى ج هص‎ )1 -١ 

*- ”) و منها روايات عديده تقدمت فى كتاب الدين و هى بهذا المضمون فى رجلين بينهما مال منه دين و منه عين فاقتسما 
العين و الدين فتوى الذى كان لأحدهما من الدين أو بعضه و خرج الذى للآدخر يرد على صاحبه قال:نعم ما يذهب ماله منه 


رحمه اللّه. 


بخيارءو قد يكون حيازهءو هو انما يتصور فى العين خاصه. 


و سببيه الحيازه اما بأن يشتركا فى نصب حباله الصيد المشترككءو رمى السهم المثبت له فيشت ركان فى ملكهءأو بأن يقتلعا شجره 
أو يقترفا ماء دفعه»فإنه يتحقق الشركه بذلك فى الجملهءالا أنه يكون لكل منهما من ذلكك المحاز بنسبه عمله؛ و يختلف ذلكك 
بالقوه و الضعفءو لو اشتبه مقدار كل واحد فطريق التخلص الصلح, و ما كان من الحيازه على غير الوجوه المذكوره فإنه يختص 
كل بما حازه على الأظهر. 


هذا مع تميزه.لأ-نه فى معنى شركه الأبدانءو هى جائزه على الأشهر الأظهرءاما مع امتزاجه فإنه يكون مشتركاءلكن لا من حيث 
سببيه الحيازه؛بل من حيث المزج الذى هو أحد الأسباب كما عرفت: كما لو امتزج المالان و هو خارج عن محل الفرض. 


وقد يكون مزجا و هو انما يتصور فى العين خاصهءو ينبغى أن يعلم أن سببيه المزج فى الشركه أعم من أن يكون المزج اختيارا 
أو وقع ذلكك اتفاقاءبأن وقع أحد المالين على الأخر و امتزجا على الوجه المعتبر فى الشركهءفإنه يثبت بذلك الشركهءو ضابط 
الامتزاج الذى يثبت به الشركه عدم التميزءفلهذا اعتبر فيه الاتفاق فى الجنس و الصفه عندهمءفلو لم يكونا من جنس واحد و 
تحقق الامتياز و ان عسر التخلص كما فى مزج الحنطه بالشعير فإنه لا شركه هناءو مثله الدخن بالسمسمءو كذا لو لم يكونا على 
صفه واحده كحبه الحنطه الحمراء بغيرهاءفإنه لا شركه أيضا. 


و يأتى على ما تقدم نقله عن المحقق الأردبيلى حصول الشركه و صحتها فى فى الموضعين المذكورين إلا أنت قد عرفت ما فيه 
ولا-فرق فيما ذكرنا من حصول الشركه بالا-متزاج على الوجه المذكور بين الأثمان و العروض المثليه»كالحنطه و غيرها من 
الحبوبءو هو إجماعى عندناءو لم ينقل الخلاف هنا الا عن بعض العامه 


١16: ص‎ 


بقى الكلام فى العروض الغير المثليه كالثوب و الخشب و العبد و نحو ذلكء فهل يتحقق فيه الشركه بالمزج أم لا؟و انما يتحقق 
بالإبرث و العقد.و بالأول منهما صرح فى التذكره.حيث قال:تذنيبءإذ اشتر كا فيما لا مثل له كالثياب و حصل المزج الرافع 
للامتياز تحققت الشركه و كان المال بينهماءفان علمت قيمه كل واحد منهما كان الرجوع الى نسبه تلكك القيمهءو الا تساويا 
عملا بأصاله التساوى انتهى. 


و الثانى ظاهر المحقق فى الشرائع»حيث قال:أما ما لامثل له كالثوب و الخشب و العبد فلا يتحقق فيه المزج»بل قد تحصل 
بالارث أو أحد العقود الناقله. 


و ظاهره فى المسالكك الميل الى ما ذكره العلامه فى التذكره»حيث اعترض المصنف هناءفقال:فى عدم تحققه بالمزج مطلقا منع 
بين»بل قد يتحقق كالثياب المتعدده المتقاربه فى الأوصاف.و الخشب كذلكءفيتحقق الشركه فيه و الضابط عدم الامتيازءو لا 
خصوصيه للمثلى و القيمى فى ذلكك.انتهى. 

ثم انه على تقدير القول الأول من ثبوت الشركه هنا فان علم قيمه ما لكل واحد منهما كان الاشتراكك بنسبه القيمهءفان لم تعلم 
فهل يحكم بالتساوى؟لا-نه الأصل أم يرجع الى الصلحءقولا-ن:أولهما صريح عباره التذكره المتقدمهءو ثانيهما اختياره فى 
المسالككءو هو أيضا ظاهر المحقق الأردبيلى فى شرح الإرشاد حيث قال بعد الكلام فى معنى عباره التذكره المذكوره:ما 
لفظهءالا أن فى الحكم- مع عدم العلم بالقيمه-بالتساوى-للأصل محل التأملءبل ينبغى هنا الصلح 


ص :اث ١‏ 


)١ -١‏ هذا الخلاف من بعض العامه انما هو بالنسبه إلى الشركه شرعا لا بالنسبه إلى المعنى المشهور المفهوم منها لغه و عرفا فإنه 


و التراضىءفإن مساواه الاعراض بحسب القيمه مع تخالف الجنس ثادرءو الأصل لا يقتضى ذلكك.نعم مع التشاح و عدم الرضا 
بالصلحءلا وجه للخلاص سوى ما ذكره؛ فيقسمان جميع المال قسمه متساويه مع عدم العلم بالتفاوت أصلاءو معه و مع الاشتباه 
يمكن القرعه انتهى. 


و أنت خبير بما فى قوله:«فإن مساواه الاعراض بحسب القيمه مع تخالف الجنس نادرامن الغفله»فإن الجنس هنا غير مختلفءإذ 
محل البحث فى القيمى كالثباب و اللخشب:و تبحوهاءبمعتى أن المشتركك يبنهما ثياب متفقه فى الأوضاق: أو خشب كذلكفهأو 
نحو ذلك. 


وعلى تقدير القول الثانى من عدم ثبوتها بالمزج فى الصوره المفروضه. فلو أراد الشركه باع كل منهما حصته مما فى يده 
بحصته مما فى يد الأخر و مثله ما لو أرادا الشركه فى المثلى مع اختلاف الجنس أو الوصف. 


و مثل هذه الحيله فى حصول الشركه ما لو وهب أحدهما صاحبه حصه من ماله و وهب الأخر كذلكك أو باعه حصته بثمن معين 
ثم اشترى به حصه من الأخرءو المراد من الشركه فى جميع هذه الصور الشركه المشهوره لا الشركه الخاصه التى هى عباره عن 
الاذن فى التصرف.و الله العالم. 


المسئله الرابعه [فى حكم أنواع الشركه] 
اشاره 
-قال فى التذكره:الشركه على أربعه أنواع»شركه العنان و شركه الأبدان»و شركه المفاوضهءو شركه الوجوهءفأما شركه العنان 


فين أن يخرج كل بالاو ماماو يشرظا العدل في بابد انهطانالى أذ كانو ابالشركه الأبداة باذ يرك اثناة أو أكتر ييا 
يكتسبون بأيديهم»كالصناع يشتركون على أن يعملوا فى صناعتهمءفما رزق الله فهو بينهم على التساوى, أو التفاوت. 

واما شركه المفاوضه فهو أن يشتركا ليكون بينهما ما يكتسبانءو يربحان و يلتزمان من غرم و ما يحصل لهما من غنمءفيلزم كل 
واحد منهما ما يلزم الأخر من أرش جنايه»و ضمان غصبءو قيمه متلفء.و غرامه لضمان أو كفاله؛ و يقاسمه فيما يحصل له من 


ميراث»أو يجده من ركاز أو لقطه. أو كسنةه 


١6/8: ص‎ 


شركه المفاوضه أن يكون مالهما من كل شىء يملكانه بينهما. 


و أما شركه الوجوه فقد فسرت بمعان»أشهرها أن يشترك اثنان وجيهان عند الناس لا مال لهماءليبتاعا فى الذمه إلى أجل على أن 
ما يبتاعه كل واحد منهما يكون بينهماءفيبيعاه و يؤديا الأثمان.فما فضل فهو بينهماءو قيل:أن يبتاع وجيه فى الذمه و يفوض بيعه 
الى خاملءو يشترطان أن يكون الربح بينهماء و قيل ان يشتركك وجيه لا مال لهءو خامل ذو مال ليكون العمل من الوجيه و المال 
من الخاملءو يكون المال فى يده لا يسلمه الى الوجيهءو الربح بينهماء و قبل :أن يبيع الوجيه مال الخامل بزياده ربح»ليكون بعض 
الربح لهءو لا يصح شىء من أنواع الشركه سوى شركه العنان انتهى كلامه(قدس سره). 


و الكلام هنا يقع فى مواضع 
الأول [عدم صحه غير شركه العنان] 
-أن ما ذكره من أنه لا يصح شىء من هذه الأنواع سوى شركه العتان هو المشهور بين الأصحابءو قال ابن الجنيد: 


لو اشتركك رجلان بغير رأس مال على أن يشتريا و يبيعا بوجههما جاز ذلككءو لو اشتركك رجلان و كان من عند أحدهما بذر و 
بقرءو على الأخر العمل و الخراج؛ كانت الشركه جائزه بينهماءو لو اشتركك رجلان على أن يعملا عملا لكل واحد منهما فيه 
عمل منفرد (1)أو أن يكون يداهما جميعا فى العملءو تقسم الأ-جره بينهما لم يجز ذلككءلان الأجره عوض عن عملءفإذا لم 
يتميز مقدار عمل كل واحد منهما لم آمن أن يلحق أحدهما غبن أو أن يأخذ ما لا يستحقهءفان تتاركا الفضل و تحالاءأو يضمن 


أحدهما بالعمل ثم قسمه على الأخر من غير شركه جاز انتهى. 
ودعو ظاغر :فى جوانشركه الوجرةوشركه الأيداف عق التفصيل المذكور: 
ص ١094:‏ 


)١ -١‏ قال فى المسالك:لا خلاف عندنا فى بطلان شركه الأعمال الا من ابن الجنيد حيث أجازها مع تشاركهما الفضل أو عمل 
أحدهما و قسمته على الأخر من غير شرك .مع أنه راجع الى بطلانهما لان تداركهما الفضل بعد مزج الأجرتين و تحالهما أمر 
خارج عن صحه هذه الشركه و كذا لو تبرع أحدهما عن الأخر بمشاركته فى أعماله انتهى.و هو جيد.منه رحمه الله. 


وان شركه الوجوه عباره عن المعنى المشهور المذكور فى كلام العلامه. 


قال العلامه فى المختلف-فى مقام الرد عليه:لنا إجماع الفرقهءو خلاف ابن الجنيد غير معتد به.لانقراضه.و حصول الاتفاق بعده»و 
لأن الأصل عدم الشركه؛ و بقاء حق كل واحد عليهءو لانه ضرر عظيمءو لأن الشركه عقد شرعى يتوقف على الاذن فيه.انتهى. 


و المفهوم من كلامه و كذا غيره من الأصحاب هو بطلان الشركه فى جميع الأنواع المتقدمه ما عدا شركه العنان»و ظاهر المحقق 
الأردبيلى المناقشه هنا فى بعض المواضع حيث قال:بعد نقل قول العلامه فى التذكره:و أما شركه الأبدان فعندنا باطله»سواء اتفق 
عملهما أو اختلفءبأن يكون كل واحد منهما خياطاءو يشتركا فى فعل الخياطه»أو يكون أحدهما خياطا و الأخر نجاراءأو يعمل 
كل واحد منهما فى صنعهءو يكون الحاصل بينهماءو سواء كانت الصنعه البدنيه فى مال مملوكءأو فى تحصيل مال 
مباح:كالاصطياد و الاحتشاش و الاحتطاب. 


فقال المحقق المشار اليه و لا يظهر دليل على عدم الجواز»سوى الإجماعءفإن كان فهوءو الا فلا مانع»فإنه يرجع الى الوكاله فى 
بعض الأمور (1)و تمليكك مال فى البعض الأخرءو بذل نفس و عمل فى مقابله عوضءو لا مانع منه فى العقل و الشرعءو لهذا 
جوز بعض أقسامها بعض العامهءثم نقل عنه أيضا أن شركه المفاوضه عندنا باطله»و ليس لها أصلءو به قال الشافعىءو مالكك.ثم 
نقل عنه أيضا فى شركه الوجوه أنها عندنا باطلهءو به قال الشافعى و مالككءثم قال:و البحث فيهما مثل ما تقدم فتأمل.انتهى. 


١2:: ص‎ 


)١-١‏ الظاهر ان الرجوع الى الوكاله فى مثل الشركه فى الاحتطاب و نحوه فان كلا منهما جعل الأخر وكيلا عنه فى ذلكك و 
تمليك المال فى ما لو تبرع أحدهما فى ماله و أعطى شريكه حصه من الربح فإنه يرجع الى تمليكك مال و أما الثالث فلا أعرف 


له وجها منه رحمه الله. 


و كلامه لا يخلو من غموض و خفاءءو ان سلم صحه ما ذكرهءالا أن دخوله تحت لفظ الشركه بأى المعنيين محل اشكال. 
و أما ما ذكره ابن الجنيد من أنه لو اشتركك رجلا-ن و كان من عند أحدهما بذر و بقرءو على الأسخر العمل و الخراج»كانت 
الشركه جائزه بينهماءفهو خلاف ما يفهم من كلام الأصحاب.بل الظاهر أنه لا شركه هناءو انما الحاصل لصاحب البذرء و للعامل 


الأحجره: 


قال فى التذكره:لو كان لواحد البذرءو للآخر الدوابءو لثالث الأرض» و اشتركوا مع رابع ليعملءو يكون الحاصل بينهما فالشركه 
باطله»و التماء لصاحب البذرء»و عليه أجره المثل لصاحب الأرضء»عن أرضنة و لصاحب الدواب عن عملهاءو لصاحب العمل عن 


عمله»فإن أصاب الزرع آفه و لم يحصل شىء من الغله لم يسقط حقهم من أجره المثل انتهى. 


وخذاهو الموافق لمقفيى الألعول الشرعيدوو انك مير أت أخيازنا خاليه من ذ كر هذه الأنواعءو الظاهر أنها من اصطلاحات 
العامهءو لهذا اختلفوا فى كل منها صحه و بطلاناءو إطلاقا و تقييداءكما لا يخفى على من راجع كتاب التذكره.و أصحابنا قد 
اقتفوا أثرهم فى ذكرهاءو البحث عنها و اتفقوا عدا ابن الجنيد على بطلان ما عدا شركه الأموال.و الله العالم. 


الثانى [فى وجه تسميه شركه العنان] 
-قد عرفت أن أحد الأنواع المتقدمه شركه العنان بكسر العين ككتابءو هو سير اللجام الذى تمسكك به الدابه»و هى المتفق على 
جوعاب رس ناو عور كان انول 


بقى الكلام فى وجه هذه التسميه فقيل:من عنان الدابه»أما لاستواء الشريكين فى ولايه الفسخ و التصرف و استحقاق الربح على 
قدر رأس المال» كاستواء طرفى العنان»أو تساوى الفارسين إذا سويا بين فرسيهماءو تساويا فى السير يكونان سواءءو اما لان لكل 
واحد منهما أن يمنع الأخر من التصرف كما يشتهى و يريدءكما يمنع العنان الدابهءو اما لان الأخذ بعنان الدابه حبس أحدى 


بدنة 


١21: ص‎ 


على العنانءو يده الأسخرى مطلقه يستعملها كيف شاءءكذلك الشريكك يمنع بالشركه نفسه عن التصرف فى المشترك كما 
يشتهىءو هو مطلق اليد و التصرف فى سائر أمواله. 


و قيل:من«عن)إذا ظهر أما لا-نه ظهر لكل واحد منهما مال صاحبه أو لأنها أظهر أنواع الشركهءو لهذا أجمع على صحتهاءو 
قيل:من«العانه» و هى المعارضه.لأن كل واحد منهما عارض بما أخرجه الأخر. 


الثالث [المراد بالشركه] 


-ما ذكره فى آخر العباره المتقدمه من قوله«و لا يصح شىء من أنواع الشركه سوى شركه العنان»محتمل لكون المراد بالشركه 
بالمعنى المشهور المتبادر»و هو اجتماع حقوق الملاكك كما تقدمءو هو الذى يقتضيه السياق فى عد هذه الأنواع»و يحتمل المعنى 
الخاصءلانه الغرض الذاتى منهاء و يؤيده تعريفه لها بما ذكره من أنها عباره عن أن يخرج كل مالاءو يمزجاه» و يشترطا العمل 
فيه بأبدانهما. 


قال فى المسالكث:و لا بد لها بهذا المعنى مع اشتراكهما فى المالين من صيغه تدل على الاذن فى التصرف,لأنهما ممنوعان 
مث كسائر الأأموال المشتركه و هى كل لفظ يدل على الاذن فيه على وجه التجاره»سواء كان قبل الامتزاج أو بعدهءو سواء وقع 
من كل منهما للآدخرءأم اختص بأحدهماءو بهذا المعنى لحقت بقسم العقود على تكلف أيضاءو تترتب عليها الأحكام التى 
يذكرها المصنف بعد هذا انتهى. 


أقول:قد عرفت آنفا ما فى هذا الكلامءو أنه لا دليل على اعتبار هذا العقد لكن يتجه الإيراد على الأصحاب بأنهم لما ذكروا 
للشركه معنى آخرءو هو الذى تترتب عليه الأحكام الا-تيه كان الواجب عليهم أن يعرفوا الشركه فى هذا المقام بغير التعريف 
المشهور كما ذكره شيخنا المذكور:لان غرضهم بيان الشركه التى هى مثل العقود تترتب عليها الأحكام من جواز التصرف و 
استحقاق الربح و نحو ذلككءو أنه عقد جائزءو له أركان ثلاثه»و مع ذلكك لم يعرفوها بشىء زياده 


١87: ص‎ 


على التعريف المشهور.مع أن الأحكام لا تترتب على ذلك التعريف المشهور بمجرده و لعلهم بنوا كلامهم كما قدمنا ذكره على 
أن المقصود واضحءو أن الشركه الحقيقه هو اجتماع المال كما تقدمءو أما الأحكام فتناط بالإنذن فى التضرف فى المال 
المشترككءو الا-ذن كما تقدم يحصل بأى نحو كانءو تجوزوا فى إطلاق العقد على هذا الاذن فى أثناء الكلام فى المقام.و الله 
العالم. 

المسئله الخامسه [الأقوال فى اشتراط أحدهما زياده الربح مع تساوى المالين] 

اشاره 

-لا اشكال و لا خلاف فى أنه مع تساوى المالين يتساوى الشريكان فى الربح و النقصانءو كذا لو زاد رأس مال أحدهها كان له 
من الربح بنسبه الزياده»و عليه من الخسران بالنسبه أيضاءو انما الاشكال و الخلاف فيما إذا اشترط أحدهما زياده الربح مع تساوى 
المالين»أو التساوى فى الربح و الخسران مع تفاوت المالين. 


وقد اختلف الأصحاب فى ذلكك على أقوال ثلاثه 
الأول-ما ذهب اليه الشيخ و ابن إدريس و المحقق 


و جمع منهم من بطلا-ن الشركهءلانتفاء ما يدل على الصحه فيكون أكل مال بالباطلءلأن الزياده ليس فى مقابلها عوضءلان 
الفرض انها ليست فى مقابله عملءو لا وقع اشتراطها فى عقد معاوضهءلتضم الى أحد العوضين و لا اقتضى تملكها عقد هبه»و 
الأسبات المثمره للملكك مغدودههو ليس هذا أحدها فيكون اشتراطها اشتراطا تلسلكق شخص هال غيره يقير سبب ناقل 
للملك. كما لو دفع إليه دابه يحمل عليهاءو الحاصل لهماءفيبطل العقد المتضمن له إذ لم يقع التراضى بالشركه و الاذن بالتصرف 
الا على ذلكك التقديرءو قد تبين فساده.و لا يندرج فى الأمر بالإيفاء بالعقودءو لا فى 


«المؤمنون عند شروطهم). 
الثانى-ما ذهب اليه المرتضى 


و اليه ذهب العلاسمه و والده و ولده من القول بالصحهءو ادعى عليه المرتضى الإجماعءو احتجوا بالأدله العامه مثل قوله تعالى 
«أوْفوا بالشقردة ثللو رإل أنْ تَكونّ تار عَنْ لاض)» (ك')و قد وقع على 


1١ ص‎ 


5 سوره المائده الآبه‎ ١-١ 
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ما اشترطاه»و 
قوله(صلى الله عليه و آله و سلم) 
«المؤمنون عند شروطهم) 0ن" 


و الإجماع المنقول بخبر الواحد كما يقبل نقل غيره من الأدله بهءو أصاله الإباحه و بناء الشركه على الارتفاق بكل منهما و من 
جملته موضع النزاع. 


الثالث-ما ذهب إليه أبو الصلاح 


من صحه الشركه دون الشرطءو جعل شرط الزياده أباحه لها يجوز الرجوع فيها ما دامت العين باقيهءقال على ما نقله عنه فى 
المختلف:إذا تكاملت الشروط انعقدت الشركهءو وجب لكل واحد من الشريكين من الربح بمقدار ماله.و من الوضيعه 
بحسبهءفان اصطلحوا فى الربح على أكثر من ذلككء حل تناول الزياده بالإباحه»دون عقد الشركهءو يجوز لمبيحها الرجوع فيها ما 
دامت العين قائمه»فإن اشترط فى عقد الشركهءتفاضل فى الوضيعه صحت الشركهءو بطل الشرطءو كانت الوضيعه بحسب 
الأ-موالءالا أن يتبرع أحد الشريكين على الأخرءفإن كان أحد الشريكين عاملا فجعل له الأخر فضلا فى الربح بإزاء عمله لم 
يمض الشرطءو كان للعامل أجره عمله من الربح»و بحسب ماله انتهى. 


أقول:الظاهر ان محل الخلاءئف هنا ما لو شرط الزياده مع عدم زياده عمل له يقابل تلكك الزياده,أما لو كان له عمل زائد 
يقابلهاءفالظاهر أنه لا خلاف فى جواز العقد:و صحه الشرط قال فى التذكره:لو اختص أحدهما بمزيد عمل و شرط مزيد ربح له 
صح عندنا و الى ذلكك ايضا يشير قولهم فى حجه دليل القول الأول:لأن الفرض أنها ليست فى مقابله عمل و بالجمله فالظاهر أنه 
لا إشكال فى ذلككءو على هذا ينبغى أن يقيد بذلكك إطلاق القولين الأولين. 


و أما ما احتج به أصحاب القول الثانى:فقد عرفت جواب بعضه من احتجاج أصحاب القول الأولءو بقى منه دعوى الإجماعءو هو 


ليث وبانهو أوهن هن بتك المتكوشوو أنه لأوهن البيوت. 
ص ١88:‏ 


و اما الاستناد الى الآ-يه»الا أن تكون تجاره عن تراض«ففيه أن الشركه ليست تجارهءفلا تناولها الآيه.نعم لو كانت الزياده فى 
مقابله زياده فى العمل كان ذلك معاوضه و تجاره عن تراضء إلا أنكك قد عرفت أن هذا ليس من محل البحث فى شىءءو 
يمكن أن يقال:بصحه الشرط.لكن لا من حيث الشركه.بل من حيث أنه وعدءو قد دلت الآيه و الروايه على وجوب الوفاء بالوعد 
كما تقدم فى الأبحاث السابقه.لأن صاحب الزياده قد وعد بإعطائها و رضى بذلككء ورد كلام أبى الصلاح بأنه مبنى على أن 
الشرط الفاسد لا يفسد العقد و الأقوى خلافه. و فيه ما عرفت فيما تقدم فى الأبحاث السابقه»و فى مقدمات كتاب الطهاره. 


و كيف كان فالمسئله كغيرها مما تقدم من أمثالها لا يخلو من الاشكالءلعدم النص الواضح فى هذا المجالءو ظاهر شيخنا 
الشهيد الثانى فى المسالكك التوقف فى ذلكك.حيث اقتصر على نقل الأقوال المذكوره و نقل حججها و لم يرجح شيئا منهاء و هو 
فى محله هذا فى ما لو عملا معا اما لو كان العامل أحدهما مع شرط الزياده للعامل فالظاهر أنه لا إشكال فى صحتهءو يكون 
العقد حينئذ قراضاءو ش ركهسفيشت ركان فى الربح من حيث كون رأس المال شركهءو يختص العامل بالزياده المشروطه فى مقابله 
عمله كما يختص عامل المضاربه بالحصه المعينه له من الربح فى مقابله عمله» و يأتى مثل ذلكك فيما قدمناه من أنهما لو عملا 
معا و لكن كان فى عمل أحدهما زياده» و شرطت الزياده له فى مقابله زياده عمله. 


اما مع تساويها فى المالين و زياده عمله.أو مع نقصان ما له مع تساويهما فى العمل أو زيادته بطريق أولى»لاشتراكك الجميع فى 
كون الزياده فى الربح فى مقابله عملءفكان العقد عقد معاوضه من الجانبين»بالنظر الى أن العمل متقوم بالمال. 


و لكن الشيخ و من تبعه أطلقوا المنع»و المرتضى و من تبعه أطلقوا الجوازء و التفصيل بما ذكرناه كما صرح به شيخنا الشهيد 
الثانى و غيره أجودءو ينبغى تقييد الإطلاقين المذكورين بذلككء لما قدمناه سابقا من تصريح العلامه فى التذكره بذلكءيل ظاهره 
دعوى الإجماع فى ذلك حيث قال:عندناءمع كونه من القائلين بقول المرتضى.و ما ذكر فى حجه القول الأول:مع أن الدعوى 


١8: ص‎ 


مطلقه.فذكر ذلك فى دليلهاءدليل على أنه ليس المراد بتلكك الدعوى على إطلاقها.و الله العالم. 
المسئله السادسه [فى كون الشركه بحسب الواقع توكيلا و قوكلا] 


-متى حصلت الشركه بالمعنى المشهور فإنه لا يجوز لكل من الشريكين التصرف إلا بإذن الأخرءلما ثبت عقلا و نقلا من عدم 
جواز التصرف فى مال الغير إلا بإذنه.فإن اذن أحدهما للآدخر اختص المأذون بالتصرف ولا يجوز للاذن التصرف إلا بإذن 
المأذون:و الاذن توكيل فى التصرف .فلا يجوز له أن يتعدى ما أذن له من العموم والخصوصءو الإطلاق و التقييد.فإن أطلق فى 
التصرف تصرف كذ لككءو ان خصص اختص بما خصصهءو يراعى فيه المصلحهءفإن أطلق له فى التجاره تصرف كيف شاء من 
أنواع التجاره؛من البيع و الشراء مرابحه»و مساومهءو توليه»و مواضعه.حيث تقتضيها المصلحه و قبض الثمن و اقباض المثمن»و 
نحو ذلك مما تقدم فى كتاب البيع. 


وهل يتناول الإطلاق السفر حيث شاء؟احتمالا-ن:من حيث دخوله تحت الإطلاق.و من حيث كونه مظنه الخطرءو لا يجوز له 
إقراض شىء من المال الا مع المصلحهءو لا المضاربه عليه لانه ليس من توابع التجاره. 


وقد صرح فى التذكره فى غير موضع بأن اذن الشريكك توكيلءفيجب حينئذ أن يراعى فيه ما يجب مراعاته فى الوكاله فلا بد أن 
يقتصر على ما اذن له فيه»كما يجب على الوكيل ان يقتصر على ما وكل عليه»فلو تعدى فى بعض المواضع عن محل الإذن أثم و 
ضمنءو حيث كانت الشركه من العقود الجائزه دون اللازمه بالإجماع فلكل من الشركاء الرجوع فى الاذن و المطالبه بالقسمه. 
أما الأول فإن مبناها على الاذن فى التصرفء.و هو فى معنى الوكالهءفتكون جائزهءو أما الثانى فلانه لا يجب على الإنسان مخالطه 
غيره فى ماله و مقتضى الأصل أن يتصرف كل منهما فى ماله كيف شاء. 

قال فى التذكره:الشركه عقد جائز من الطرفين»و ليست من العقود اللازمه إجماعا فإذا اشتركا بمزج المالين»فأذن كل واحد منهما 


لصاحبه فى 


١6: ص‎ 


التصرف (1)فلكل واحد من الشريكين فسخها لأسن الشركه فى الحقيقه توكيل و توكلءفلو قال أحدهما للآخر:عزلتك عن 
التصرفء أو لا تتصرف فى نصيبى انعزل المخاطب عن التصرف فى نصيب العازلءو يبقى التصرف فى نصيبهءو لا ينعزل العازل 
عن التصرف فى نصيب المعزول الا بقول متجدد منهءو لو فسخاها معا فان الاشتراكك باق و ان لم يكن لأحدهما التصرف فى 
نضيب الأخرءو لوقال أحدهماء: 


فسخت الشركه ارتفع العقد.و انفسخ من تلكك الحالءو انعزلا عن التصرفء. لارتفاع العقد.انتهى. 


قيل:و فى قوله«و لو قال أحدهما الى آخره»تأملءلأن أحدهما تكلم فقط بقوله«فسخت الشركهاو هو يؤل الى عدم اذنه للآخر فى 
التصرفء.و عزله و إبطال وكالته».لما قد مر مرارا ان هذا العقد و الاذن توكيلءو غايه ما يكون عزلا لنفسه أيضا فإذا بدا له يجوز 
التصرف إذا قلنا ان الوكيل لا ينعزل بمجرد عزلهءو لا يحتاج إلى إذن جديدءالا أن يعلم الأخر الموكل بل يرضى بعزله أو يعزله 
فتأمل.انتهى. 

و ملخص كلا مه المناقشه فى ارتفاع العقد بالكليهءفإن هذا القول انما وقع من أحدهماءو الذى يدل عليه عزله الأسخر عن 
التصرف.و إبطال وكالتهءو غايه ما يمكن التزامه أنه عزل لنفسه أيضاءالا أنه بمجرد ذلكك لا يلزم بطلان العقد و ارتفاعه»بناء على 
أن الوكيل لا ينعزل بمجرد عزل نفسهءبل يجوز له الرجوع بغير توكيل آخرءفكذا هنا يجوز له الرجوع بدون إذن أخرعفلا يتم 
حينئذ الحكم بارتفاع العقد. 

التحقيق»و نحوهما أيضا الإغماء و الحجر 


ص /ا 1١‏ 


)١ -١‏ إشاره إلى الشركه بمعنى المشهور و قوله فأذن كل واحد منهما لصاحبه فى التصرف إشاره إلى المعنى الخاص المصطلح 
علةيين الأستضات البشر عهفه بالحقد وهو دانها الما ضر عنهه لان و نعو هو بل لما قدمناه سن المحقيق هم أنه بسن بهنا عطقك كنا 


يدعونه و ليس إلا الاذن وان سموه عقدا تجوزاءمنه رحمه الله. 


لسفه أو فلس. 

قال فى التذكره:و كذا ينفسخ بموت أحدهما و جنونهءو إغمائه و الحجر عليه للسفه.كالوكاله»ثم فى صوره الموت ان لم يكن 
على الميت دينءو لا هناكك وصيه تخير الوارث بين القسمه مع الشريكك و فسخهاءو بين تقرير الشركه ان كان بالغا رشيداءو ان 
كان صغيرا أو مجنونا فعلى الولى ما فيه الحظ من فسخ الشركه أو إبقائه»و لا بد فى تقرير الشركه من عقد مستأنفءو ان كان 
على الميت دين لم يكن للوارث التقرير على الشركه الا أن يقضى الدين من غير مال الشركهءو لو كان هناكك وصيهءفان كانت 
لمعين فهو كأحد الورثهيتخير بين التقرير و الفسخ ان تعلقت الوصيه بذلكك المالءو ان كانت لغير معين كالفقراء لم يجز تقرير 
الشركه إلا بعد خروج الوصيهءفإذا خرجت الوصيه بقى المال كما لو لم تكن وصيهءيتخير الوارث بين التقرير و الفسخءانتهى. 


المسأله السابعه [شرط التأجيل فى الشركه] 


-لو شرط التأجيل فى الشركه بمعنى ترتب أثرها عليها من التصرف للتجاره و نحوها إلى أجل مخصوص لم يلزم الشرط 
المذكورءبل لكل منهما فسخها قبل الأجل.لأنها عقد جائزءفلا يؤثر شرط التأجيل فيه. 


نعم يترتب على الشرط المذكور عدم جواز تصرفهما بعد الأجل إلا بإذن جديدلعدم تناول الاذن السابق له»فهذا الشرط و ان لم 
يؤثر فى وجوب المضى على الشركه الا أنه يؤثر فيما ما ذكرناهءفله أثر فى الجمله. 


ونقل فى المختلف عن الشيخين أنهما قالا:الشركه بالتأجيل باطلهءقال: 


و الظاهر أن مرادهما ليس البطلان من رأسءبل عدم اللزوم»و لهذا قال المفيد عقيب ذلكك:و لكل واحد من الشريكين فراق 
صاحبه أى وقت شاءءثم نقل عن أبى الصلاح أنه قال:و لا تأثير للتأجيل فى عقد الشركهءو لكل شريك مفارقه شريكه أى وقت 
شاء و ان كانت مؤجله. 


ثم قال:و العبارتان رديتانءو التحقيق أن للتأجيل أثرا و هو منع كل 


١: ص‎ 


منهما من التصرف بعده إلا بإذن مستأنفءو ان لم يكن له مدخل فى الامتناع من الشركهءإذ لكل منهما الفسخ قبل الأجل.انتهى. 
المسئله الثامنه [فى كون الشريك أمينا] 
-ينبغى أن يعلم أن الشريكك أمين لا يضمن تلف ما فى يده إلا بالتعدى أو التفريط.لانه وكيل كما عرفت فيما سبقءو يقبل قوله 


مع يمينه فى دعوى التلفءسواء ادعى سببا ظاهرا كالغرق,أو خفيا كالسرق.قال فى التذكره: 


كل واحد من الشريكين أمين يده يد أمانه على ما تحت يده كالمستودع و الوكيل» يقبل قوله فى الخسران و التلف مع 
اليمين»كالمستودع إذا ادعى التلفءسواء أسند التلف الى سبب ظاهر أو خفىءفلا يضمن الا مع التفريطءو يقبل قوله فى عدم ما 
يوجب الضمان من التعدىءو كذلكك فى عدم الخيانه»و يقبل قوله فى عدم الشراء بمال الشركه إذا ادعى الشراء بما يخصهءو كذا 
إذا ادع القراه المشع كر 

الفصل الثانى فى القسمه: 

اشاره 

وهى تمبيز حق أحد الشركاء عن حق الأخرءو البحث فيها يقع فى مسائل: 

الأولى [حصول الملى بالشركه] 

«الظاهر أنه لاد خلاق بين أصحابا فى أنهنا برأسه أمر موجب لتمليكك الشريكك خضصه الشريكك الأخر حصن فإذا حصلت 
بشرائطها حصل بها الملككءو ليست بيعا و لا صلحا و لا غيرهماءلعدم وجود خواص الغير فيها كصيغه البيع إيجابا و قبولاء أو غيره 
من العقودءو يدخلها الإجبار فى غير أفراد الببع التى يدخلها الإجبار» و يتقدر أحد النصيبين بقدر الأخر مع تساويهماءو البيع ليس 
كذلكءيل يجوز فيه الزياده و النقصان بينهماءو اختلاف اللوازم تدل على اختلاف الملزومات. 

خلافا لبعض العامه حيث جعلها بيعا مع أنه لا خلاف عندهم فى أنه إذا طلب أحد الشركاء القسمه.يجب على الأخر إجابته»و 
عدم منعه إذا لم يحصل له ضرر بالقسمهءسواء كان فى تركها ضرر أم لاءو سواء كان أحدهما مضطرا إلى القسمه أم لاءلانه 


يجب إيصال حق الغير اليه»و لا يجوز منعه عنهءو هو هنا بالقسمه. 


١89: ص‎ 


ولا تصح إلا بإذن الشركاء الا ما سيأتى التنبيه عليه. 
الثانيه [فى عدم جواز القسمه مع الضرر على الكل] 


-لا خلاف فى أنه مع الضرر على الكل و عدم ضروره لا تجوز القسمه. لأنه تضبيع مالو هو سفه و إسراف منهى عنهءو أما ما لا 
ضرر فى قسمته فإنه يجبر الممتنع مع التماس الشريكك القسمهءو هو مما لا خلاف فيه أيضا. 


وانما الخلاءف فى معنى الضرر المانع فى الصورتينءفقيل:بأنه عباره عن نقصان العين أو القيمه نقصانا لا يتسامح به عاد لأن 
فوات الماليه مناط الضرر فى الأموال.و لقوله(صلى الله عليه و آله و سلم) 


«لا ضرر ولا ضرار)» 10). و هو عامءو قيل: 


بأنها عباره عن عدم الانتفاع بالنصيب منفردا لتضمنه الضرر و الحرجءو إضاعه المال المنهى عنه مثل كسر الجوهره الكبيره التى 
لها ثمن كثيرءو بعد الكسر لا تسوى شيئا أو تسوى شيئا قليلا. 


و قيل:بأنها عباره عن عدم الانتفاع به منفرداءفيما كان ينتفع به مع الشركه مثل أن يكون بينهما دار صغيره إذا قسمت أصاب كل 
واحد منهما موضع ضيق لا ينتفع به فى السكنى مثل الأولءو ان أمكن الانتفاع به فى غير ذلكك. 


قال فى المسالكك بعد نقل ذلكك كما ذكرناه و الأقوى اعتبار الأول:و اليه أيضا مال المحقق الأردبيلىءقال:و اعتبار الثانى بعيد»و 
الثالث أبعد. و أشار بهما الى ما ذكرناه هنا ثانيا و ثالثاءثم انه على تقدير اعتبار المعنى الأول متى انتفى مثل هذا الضرر عن 
الشريككءو طلب الأدخر القسمه مع انتفاءه عنه أيضاءفإنه يجب الإجابه إلى القسمهءو يجبر الممتنع»و هو ظاهر لما تعدم من أنه 
يجب إيصال حقه اليه متى طلبهءو لا يجوز منعهءإذ الفرض أنه لا مانع من ذلككءو أما عدم وجوبها مع ضرر الشريكك فهو أيضا 


ظاهر» 
لخبر (؟) 
«لا ضرر و لا ضرار». الا مع تضرر الطالب للقسمه بالشركهءفيتعارض الضررانءفينبغى أن 


١7١١ ص‎ 


)١ -١‏ الكافى ج هص ١197‏ ح ” الفقيه ج “اص 157 ح 18 و الوسائل ج ١7‏ ص "١4‏ ح ١‏ باب الشفعه.و باب احياء الموات ص 
اداو لوم 
-١‏ ؟) الكافى ج ه ص 197 ح ؟ الفقيه ج اص 187 ح 18 و الوسائل ج ١7‏ ص "١4‏ ح ١‏ باب الشفعه.و باب احياء الموات ص 
اواو قوم 


يرجح الأقل ضرراءو مع التساوى يشكل الأمرءفيحتمل الرجوع الى القرعه. 


وأمالو تضرر الطالب بالقسمه دون الممتنع»فالظاهر أنه لا يجب إجابتهءلأن ارتكاب ذلك سفه و تضييع لعالهءالا أن ينرق على 


يجبر أحدهما لتضرر الطالب» و هو أحسنءان فسر التضرر بعدم الانتفاع»و ان فسر بنقص القيمه فالأول أحسنء و بذلكك يظهر أن 
فى المسأله أقوالا ثلاثه. 


ثالثها التفصيل الذى استحسنه شيخنا المذ كور و هو جيدءو لو اتفقا على القسمه مع تضمنها الضرر كالجوهر و السيف و العضائد 
الضيقه (!)فقد صرح المحقق فى هذا الكتاب بأنه لا يجوز قسمتهاءو المفهوم من كلام غيره أن القسمه المشتمله على ضرر لا 
يجبر الممتنع عليها لكنها تصح بالتراضى و الاتفاق عليهاءمع أنه فى كتاب القضاء من الشرائع فسر الضرر بنقص القيمه»فحكمه 
هنا بعدم الجواز مع تفسير الضرر بما ذكره مشكلءفان مجرد نقص القيمه لا يبلغ حد المنع. 


نعم لو فسر الضرر بعدم الانتفاع أمكن من حيث استازامها تضييع المال بغير عوضءفإنه إذا لم ينتفع بالا-جزاء فلا فائده فى 
القسمهءبل هو محض إتلاف و هو منهى عنه. 


ثم انه فى كل موضع يتوقف القسمه على الجبرءفالظاهر أن المجبر هو الحاكم الشرعى أو أمينه»و الظاهر أن مع تعذرهما فعدول 
المؤمنين كما هو فى سائر الحسبيات التى يتعذر إرجاعها إلى الحاكم:و الأحوط العدلان»و فى 


١/١: ص‎ 


)١-١‏ قال فى القاموس:و أعضاد الحوض و غيره ما يشد حواليه من البناءءو لم أقف فى كلام أهل اللغه على معنى يناسب ما 
ذكروه بعد فان دخول القسمه فيما كان هكذا لا يخلو من تعسف و ظاهر كلامهم أن العضائد عباره عن أماكن ضيقه تتضرر 


وفى الاكتفاء بالواحد احتمال قوى. 
الثالثه [تعريف متساوى الأجزاء] 


-لا يخفى أن متساوى الا-جزاء و هو المثلى الذى يصدق على قليله و كثيره اسم الكلءو أجزاؤه متساويه فى ذلككءو لا تفاوت 
بينها غالبا كالحبوب و الادهان تقسم قسمه إجبار على جميع الأقوال الثلاثه المتقدمه.إذ لا ضرر بالقسمه فيتحقق فيها قسمه 
الإجبار مطلقاءفان تراضيا بالقسمه و الا أجبر الممتنع»كذا صرحوا به من غير خلاف يعرف. 


قال فى المسالكة :و مثله الثباب المتعدذه الشتحدة فى الجس الى يمكن تعديلها بالقيمدوو كذا الحيوان و العبد على الأقرئوو 
ظاهر المحقق الأردبيلى المناقشه هنا قال بعد ذكر ذلككءو فيه تأملءإذ قد يكون المقسوم يسيرا بحيث لو قسم لم يبق لكل قسم 
أو لبعضه قيمه أصلاءأو ينقص نقصانا فاحشا بخلاف ما لو بيع جميعا يجعل لكل واحد من الشركاء من القيمه ما ينتفع بهءو هو 


غير بعيد. 


أقول:بل الظاهر بعده:لأن الأحكام الشرعيه انما تبنى على الافراد الكثيره المتعارفه بين الناس دون الفروض الشاذه النادره التى لا 
تكاد توجد الا فرضاءو أما غير متساوى الاجزاء و هو القيمى كالثياب و الحيوان و العبيد»فإنه لا بد فيه من تقويم و تعديلءفان 
حصل التساوى على وجه يقتضيه النظر من غير رد فإنه يقسم كذلككءو لكنه فى هذه الصوره يجرى فيه الإجبار كما أشار إليه 
شيخنا فى المسالكك فى العباره المتقدمه-بقوله«على الأقوى). 

وان لم يحصل التساوى فلا بد أن يضم اليه بعض الدراهم أو العروض مما يقابل به السهم الأخرءفيقسم قسمه تراضءو القسمه 
فى هذه الصوره يعبر عنها بقسمه الرد لا يدخلها الإجبارءفلا يجبر الممتنعءبل انما تصح مع التراضىءلأنها مشتمله على معاوضه و 
بمنزله البيع جزء من المال بذلكك المضاف الى المال الأول؛ فلا بد من الرضا حينئذ. 


الرابعه [فى اعتبار القرعه فى تعيبن السهام] 


-متى حصلت القسمه و التمييز بين السهام سواء كانت القسمه إجباريه. 
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أو قسمه رد بحيث عدلت السهام على ما يقتضيه القسمهءفلا بد للتعيين بحيث يصير كل سهم ملكا لمالكك من أولئكك الشركاء 
من القرعه.و بها يصير ملكا لهءلا يجوز التصرف فيه الا بإذنه كسائر أملاكه. 


و الظاهر كما صرح به المحقق الأردبيلى-انه بعد خروج القرعه لا يحتاج الى رضاء الشريكك مره أخرىءزياده على الرضاء بأصل 
القسمه ان كانت قسمه ردء لأنن القرعه قد أخرجت للتعيين؛و قد تعين بها مال كل واحد منهماءو قبل انه ان كانث القسمه 
إجباريه.فإنه لا يحتاج الى الرضا بعد القرعه»و ان كانت قسمه ردء فان كان القاسم منصوبا من الامام فكذلك أيضاء (١)و‏ ان 
كانت القسمه و القرعه إنما حصلت من المتقاسمين توقفت على تراضيهما بعدهاءلاشتمالها على المعاوضه.؛ فلا بد من لفظ يدل 
عليهاءو أقله ما يدل على الرضاءو نقل ذلكك عن الشيخ على فى شرح القواعد»و به صرح فى المسالكك أيضاءو هو ظاهر العلامه 
أيضاءبل الظاهر أنه المشهور. 


و رده المحقق المتقدم ذكره.بأن الرضى الأول كافءو القرعه و التعديل بأنفسهما قد يكفيانءعلى أن منصوب الامام ليس بوكيل 
للشريكك حتى يقبل له» فإنه منصوب للقسمه و القرعه فقط.على أن القسمه مطلقا معاوضه كما صرح به الشهيد الثانى فى شرح 
الشرائعءثم قال:كأن هذا القائل نظر الى ما ذكرناه من أصل بقاء الملكك على ملكك مالكهءو بقائه على الاشتراكك و عدم خروج 
شىء عن ملكك أحدهمءو الدخول فى ملكك آخر حتى يتحقق الدليل»و مع الرضا بعدها أو القرعه من قاسم الامام ناقل 
بالإجماعءو الباقى غير ظاهر كونه ناقلا حتى يتحققءو يمكن أن يقال:القرعه مع الرضى الأول ناقل فتأمل. 


واعلم أن الظاهر أن القرعه و الرضا ثانيا انما هو محتاج اليه للتملككءبحيث لا يجوز لأحد العدول عنهءو الا الظاهر أنه يكفى 
الرضا بأخذ كل واحد قسما بعد التعديل 


1 


غيره يقف اللزوم على الرضا بعد القرعه و فى هذا اشكال من حيث ان القرعه وسيله إلى تعيين الحق و قد قارنها الرضا.انتهى منه 


رحمه الله. 


بالرضاءفإنه إذا رضى أن يأخذ عوض ماله من حصه الأخر من ماله»الظاهر أن له ذلككءو هو مسلطءعلى مالهءفله أن يفعل ما يريد 
الآ الممنوعءو لا منع هناء لان الظاهر أنه تجاره عن تراض أيضاءو كل مال الغير بطيب نفس منه. 


و الظاهر أنه وان لم يكن مملكا فلا كلام فى جواز التصرف فيه تصرف الملاكء مثل ما قيل فى العطايا و الهدايا و التحفءو 
يحتمل أن يكون تصرفا بعقد باطل» فيكون حراما و هو بعيد جداءو عمل المسلمين على غير ذلككءبل على الملكك فتأمل انتهى 


كلامهءو هو جيد وجيه. 


و أنت خبير بأن أحدا من الأصحاب لم ينقل فى هذا المقام خبرا و لا دليلا على شىء من هذه الأحكامءبل غايه ما يستدلون به 
أمور اعتباريه»مع أن هنا جمله من الاخبار يمكن الاستناد إليها فى بعض هذه الأحكام. 


والذى وقفت عليه مما يتعلق بما نحن فيه 
روايه غياث )١(‏ 


«عن جعفر عن أبيه عن آبائه عن على عليه السلام فى رجلين بينهما مال منه بأيديهماءو منه غائب عنهما فاقتسما الذى بأيديهماءو 
أحال كل واحد منهما بنصيبه»فقبض أحدهما و لم يقض الأخر فقال:ما قيض أحدهما فهو يتهماءو ما ذهب فهو بيتهماةه: 


و بهذا المضمون زوابه أبى مزه الكمالى (لاأأعق أبى جعفر عليه السلام و روايه محمد بن مسلم (0)عن«أحدهما عليهما السلاماو 
صحيحه معاويه بن عمار (5؟)و صحيحه عبد الله بن سنان (8)و روايه سليمان بن خالد (2ا)و المتبادر من هذه الروايات ان الاقتسام 


ض :ع/1١‏ 
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من ذلكك المال المشترك الموجود بأيديهم.مثليا كان ذلكك المال أو قيميا بعد تعديله كما تقدمءمن غير توقف على قاسم من 
جهه الامامءو لا قرعه فى البين بأن رضى كل منهم بعد تساوى السهام بنقل حصته.مما فى يد شريكه بحصه شريكه مما فى يدهءو 
كذلكك قسمه ما فى الذمم مما لم يكن فى أيديهماءالا أنه(ع) أبطل قسمه الغائب. 


و بالجمله فإنى لم أقف فى الاخبار على ما ذكروه من القرعهءو القاسم من جهه الإمامءبل ظاهرها كما ترى هو الصحه مع 
تراضيهما بما يقتسمانه» و هو مؤيد لما تقدم نقله عن شيخنا الشهيد الثانى من أن القسمه مطلقا معاوضه. و ما ذكره المحقق 
المذكور من قوله.و الا الظاهر أنه يكفى الرضا بأخذ كل واحد قسما بعد التعديلءالى آخره فان هذا هو ظاهر هذه الاخبار.فإن 
قيل: 

ان غايه ما يدل عليه هذه الاخبار أنهما اقتسما فيمكن حمله على القسمه التى ذكرها الأصحابء.كما تقدم من حضور القاسم من 
جهه الامام و القرعه.و حكم المثلى والقيمى-قلنا:هذا فرع ثبوت هذه المذكورات فى الاخبار»و الا فالمتبادر انما هو ما قلناه من 
تمييز الحصص و السهام بعضها عن بعض من أولئكك الشركاءءلا من شخص آخرءو هو ظاهر الاخبار.حيث نسب الاقتسام الى 
الشريكينءو الأصحاب قد ذكروا القسمه فى هذا الكتابءو فى كتاب القضاءء و ذكروا لها أحكاما عديده لم نقف لها على أثر 
فى الاخبار فى كل من الموضعين المذكورينءو القرعه قد وردت بها الاخبار فى جمله من المواردءو لم يذكر فيها هذا الموضع 
الذى ذكروه هناءو غايه ما يدل عليه عمومات بعض أخبارها التوقف عليها فى موضع النزاع»مثل 

قول الصادق (عليه السلام)فيما رواه الصدوق 500 

وما تقارع قوم ففوضوا أمرهم الى الله تعالى الإخراج سهم المحق.. و أما مع التراضى فلا أثر فى الاخبار لاعتبارها و التوقف 
عليهاءو كأنه بسبب التراضى يكون من 


1١6: ص‎ 


قبيل الصلح فى هذه المعاوضه» كما ورد فى 
صحيحه محمد بن مسلم (١)عن‏ أحدهما (عليهما السلام)انه قال: 


فى رجلين كان لكل واحد منهما طعام عند صاحبهءو لا يدرى كل واحد منهما كم له عند صاحبه»فقال كل واحد منهما 
لصاحبه:لكك ما عندكك و لى ما عندىءفقال:لا بأس بذلكك إذا تراضياءو طابت أنفسهما). 


نعم لو لم يحصل التراضى بعد تعديل القسمه أمكن القول بالقرعه.لهذا الخبر و نحوه.و بالجمله فإن القسمه و ما ذكر فيها من 
الأحكام غير موجود فى كلام متقدمى علمائنا الاعلامءو لا أخبار أهل الذكرءعليهم السلام. 


والذى يغلب على الظن القاصر أن الشيخ و من تبعه من الأصحاب قد تبعوا فى هذه المقامات العامه حيث أطالوا البحث عن 
ذلك فى كتبهم بهذه الفروع التى ذكرها الأصحاب اختلافا و اتفاقاءو لا يخفى على الخائض فى الفن و الناظر فى كتب 
المتقدمين المقصوره على الاخبارءو أنه لم يقع التفريع فى الأحكامءو كثره الفروع فى المسأله الواحده.سيما فى هذا الباب الا من 
الشيخ و تبعه من تأخر عنهءو كلها من كتب العامه»و قد تقدمت الإشاره الى ذلكك أيضا و الله العالم. 


الخامسه [فى عدم صحه قسمه الوقف] 


-قد صرح الأصحاب بأنه لا يصح قسمه الوقف بأن يأخذ كل واحد من الشركاء فيه بعضا و يتصرف فيه على حده و تفصيل هذا 
الإجمال أنه يقال:انه متى كان الواقف واحدا أو متعددا و الموقوف عليه متعددا كأن يقف زيد داره على ذريته من الموجودين و 
ما تناسل منهم وقفا مؤيدا مشتملا على شرائط الصحه و اللزوم»أو يكون نصف الدار لزيد»و نصفها لعمرو.فيقف كل منهما حصته 
على تلكك الذريه مثلافإنه فى هذه الصوره لا يجوز للموقوف عليهم قسمه الوقفء لأ-نه أولا- على خلاءف وضع الواقف و 
الموقوف على ما وقفت عليهءكما ورد 


١7/2: ص‎ 
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و ثانيا أن الوقف ليس ملكا لأولئكك الموجودين الان»لمشاركه البطون الأخر لهم فى ذلكك. 


و ثالثا ان الحق يتغير بزياده البطون و نقصانهاءفربما استحق بعض بطون المتقاسمين أكثر مما ظهر بالقسمه.لمورثهم و بالعكسءو 
أما لو تعدد الواقف و الموقوف عليه بأن كانت الدار مشتركه بين زيد و عمرو أنصافاءفوقف زيد نصفه على ذريته و وقف عمرو 
نصفه على ذريته»فإنه يجوز للموقوف عليهم من الطرفين قسمه هذا الوقف.بأن يميزوا أحد الوقفين عن الأخرءو متى كان جزء من 
المال وقفاءو جزء منه ملكاءكبيت مثلا نصفه وقفءو نصفه ملككءفإنه يجوز قسمته؛ و تميز الملكك من الوقفءو يكون ناظر 
الوقف بمنزله الشريكك يتولى المقاسمه مع المالك. 


قال فى المسالكك:هذا إذا لم تشتمل على رد؛أو اشتملت و كان الرد من الموقوف عليه.لأأ-نه زياده فى الوقفءفلو انعكس لم 
يصحلا-نه كبيع جزء من الوقفء.ثم على تقدير الرد من الموقوف عليه».هل يصير جميع حصته وقفا؟ أم يكون ما قابل الرد من 
الحصه ملكا لهءلانه معاوض عليهاءاحتمالان, و الثانى أوجه. 


ص اا 


)١-١‏ أقول:و توضيحه أنه إذا وقف على ذريته على السويه ما تناسلوا بطنا بعد بطن فاتفق أن البطن الأول كان اثنين فإنهم 
يقتسمون الحاصل أنصافاءو لو كان البطن الثانى ثلاثهفإنهم يقتسمونه أثلاثا و هكذاءفلو أن أصحاب البطن الأول اقتسموا الوقف 
أنصافا ثم اتفق أن ورئه أحدهما كان اثنين و ورثه الأخر واحدا فان هذين الاثنين يستحقان ثلثا الوقف بالنظر الى وقف الواقفءو 
ان كان مورثهم انما يستحق النصف و ذلكك الواحد بالنظر الى ما ذكرنا انما يستحق الثلث و ان كان مورثه يستحق النصف و 
على هذه الصوره فق س.منه رحمه الله. 


نعم لو كان فى مقابله الرد وصف محض كالجوده كان الجميع وقفاءلعدم قبوله الانفصالءو لا فرق فى جواز قسمه الوقف من 
الطلق بين كون الجميع لواحدء أو مختلف.انتهى. 


السادسه [استحباب نصب القاسم للإمام] 


-قد صرح غير واحد منهم بأنه يستحب للإمام(عليه السلام)نصب قاسم و يشترط عدالته و معرفته بالحسابءو قيل:بل ينبغى ذلكك 
للحاكم مطلقاء و قال فى الدروس:يستحب للقاضى نصب قاسم كامل مؤمن عاقل عارف بالحساب و لو كان عبداءو لا يراعى 
فيمن تراض به الخصمان ذلكك.انتهىءو علله بعضهم باحتياج الناس إليهءإذ قد يحصل الرضا فى التعديل بقول بعضهم بعضا و لا 
يعرفون ذلكك خصوصا فى قسمه الرد و دليل اشتراط عدالته الوثوق بقولهءو أما معرفته للحسابءفلا بد منها بمقدار ما يحتاج إليه 
فى القسمه.و انه لا يكفى الواحد فى قسمه الرد الا مع الرضاءلانه يحتاج فيها الى التعديل فى القسمه حتى يتساوى الأقسامءبأن 
يقوم تلك العروض المراد قسمتهاءو هل المراد بقسمه الرد هى ما اشتملت على رد من أحد الطرفين دراهم أو عروضا فى مقابله 
الزياده من الطرف الأخر أو ما هو أعم من ذلكك و من التعديل و التسويه بين الأقسام!و ان لم يحتج الى رد. 


و بالجمله المراد بقسمه الرد التعديلءلا الرد الحقيقىءقولان.و الأول منقول عن الدروسءو بالثانى صرح المحقق الأردبيلى (رحمه 
علي 


أقول :وي نه الأول قولهم أنه يقسم ما اشتمل على الرد قسمه تراض» و كيف كان فالاحتياج الى العدلين»و عدم الاكتفاء بالواحد 
لأسن القسمه يتوقف على التقويمءفلا بد من مقومين عدلين»ليكونا حجه شرعيهءو لا-نه لا بحصل الوثوق بحيث يلزم الا 
بقولهماءهذا إذا لم يتراضيا بينهما بالقسمه بأنفسهما أو بشخص يتفقان عليه»عدل أو غير عدلءلان الرضا سيد الأحكام كما قيل. 


قالوا:و أجره القسام من بيت المالعلانه موضوع لمصالح العامه)و لو لم 


ص اا 


يكن فيه شىء أو لم يكن ثمه بيت مال فمن مال الشركاءءلا-نه لمصالحهم فهو كالكيال و الوزان لهماءو ينبغى أن يكون ذلكك 
بالحصص بينهمبأن يقسم أجره المثل على الحصصءفيعطى كل بنسبه ماله. 

أقول:لا يخفى أنه لا وجود لهذه الأحكام فى الاخبار كما أشرنا إليه آنفاء و ان كان بعضها يمكن استنباطه»و عمومات الاخبار فى 
غير هذا المقام يأتى ان شاء الله فى كتاب القضاءءوفق الله تعالى للوصول اليه. 

الفصل الثالث فى لواحق هذا الباب: 

اشاره 

و فيه أيضا مسائل 

[المسأله] الأولى [فى مشاركه الآخر فيما استوفاه شريكه من الثمن] 

+التشتهون نين الأصبحات أنه إذا باع الشريكان المتاع صفقه بثمن معلوم ثم استوفى أحدهما من المشترى شيئا من الثمنءفإنه 


يشاركه فيه الأخرءو احترزوا بقولهم صفقه عما إذا باع كل منهما نصيبه بعقد على حدهءفإنهما لا يشتركان فيما يقتضيه أحدهما 
إجماعا. 


و الأصحاب فرضوا هذا الحكم فى بيع الشريكين المتاع صفقهلمناسبه باب الشركهءو الا فهو يجرى أيضا فيما لو كان سبب 
الشركه ميراثا و نحوهءو لم ينقل الخلاف فى هذه المسئله الا عن ابن إدريسءفإنه منع من الشركه فيما يقتضيه أحدهما لنفسه من 
ذلك المال المشتركك.و حكم به لقايضه. 


قال:و إذا كان بينهما شىء فباعاه بثمن معلوم»كان لكل منهما ان يطالب المشترى بحقهءفإذا أخذ حقه شاركه فيه صاحبه على ما 
قدمناهءلا-ن المال الذى فى ذمه المشترى غير متميز»ءفكل جزء يحصل من جهته»فهو شركه بعد بينهما على ما ذكره شيخنا فى 
نهايته»«و الذى يقتضيه أصول مذهبنا أن كل واحد من الشريكين يستحق على المدين قدرا مخصوصا و حقا غير حق شريكه.و له 
هبه الغريمءو إبراءه منه.فمتى أبرءه أحدهما من حقه برء منه فقطءو بقى حق الأخر الذى لم يبرءه منه فقط بلا خلافءفإذا استوفاه 
و تقاضاه منه لم يشاركه شريكه الذى وهبء أو 
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أبرأ أو صالح منه على شىء بلا خلاف. 


فان كان شريكه بعد فى المال الذى فى ذمه الغريم»لكان فى هذه الصور كلها يشاركك من لم يهب و لم يبرء فيماءيستوفيه منه و 
يقبضهءثم ان عين المال الذى كان شركه بينهما ذهبت و لم يستحقا فى ذمه الغريم الذى هو المدين عينا لهما معينهءبل دينا فى 
ذمته لكل واحد منهما مطالبه نصيبهءو إبراء ذمته و هبتهءو إذا أخذه و تقاضاه فما أخذ عينا من أعيان الشركه حتى يقاسمه شريكه 
فيهااو لم يذهب الى ذلك سوى شيخنا أبى جعفر الطوسى فى نهايته»و من قلده و تابعه»ءبل شيخنا المفيد محمد بن محمد بن 
النعمان لم يذكر ذلكك فى كتاب له و لا تصنيفءو كذلكك السيد المرتضىء و لا تعرضا للمسأله»و لا وصفها أحد من أصحابنا 
المتقدمين فى تصنيف له جمله؛ و لا ذكرها أحد من القميين»و انما ذكر ذلكك شيخنا فى نهايته من طريق أخبار الآحاد أورد 
ثلاثه أخبار أحدها مرسلءو عند من يعمل بأخبار الآحاد لا يلتفت اليه» و لو سلم الخبران الآخران تسليم جدلءلكان لهما وجه 
صحيح يستمر على أصول المذهب و الاعتبارءو هو أن المال الذى هو الدين كان على رجلين»فأخذ أحد الشريكين و تقاضا 
جميع ما على أحد الرجلين فالواجب عليه هنا أن يقاسم شريكه على نصف ما أخذه منه.لأنه أخذ ما يستحقه عليه و ما يستحقه 
شريكه أيضا عليهءلا-ن جميع ما على أحد المدينين لا يستحقه أحد الشريكين بانفرادهءدون شريكه الأخرء فهذا وجه 
صحيحءفيحمل الخبران على ذلكك إذا أحسنا الظن براويهماءفليتأمل ذلكءو ينظر بعين الفكر الصافى ففيه غموضءانتهى. 


و ملخص استدلاله يرجع الى دليلين»أحدهما أن لكل واحد من الشريكين أن يبرء الغريم من حقهءو يهبه له و يصالح على شىء 
منه دون الأسخرءو متى أبرأه وذ هن تحقدوو الاق دق الألشروو كذ إكا وهت أو صالحءفكما لا يشارك من وهب أو صالح 
لشريكك الأخر إذ استوفى حقه»فكذلك لا يشاركه هو لو استوفى حقه. 


و ثانيهما أن متعلق الشركه بينهما كان هو العين و قد ذهبتءو لم يبق عوضها 
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الادين فى ذمتهءفإذا أخذ أحدهما حقه منه لم يكن قد أخذ عينا من أعيان الشركه. بل من أمر كلى فى ذمته لا يتعين الا بقبض 
التالكة أودو كلدو هيا مين كذ لكف لآنه | نما قفن لنفسه. 


أقول:فيه أولا أن ما ذكره من الدليل الأول ظاهر البطلا-نءإذ لا ملازمه بين الأمرينءبل الفرق بين الحالين ظاهرءفإنه فى صوره 
الإ-براء أو الهبه أو الصلح قد برئت ذمه الغريم من مال الشريكك الذى أبرأه. أو وهبه أو صالحهءو لم يبق فى ذمته إلا حصه 
الشريكك الأخر.فكيف يشاركه فيما استوفاهءو هو لم يستحق شيئا بالكليه بل صار كالأجنبى»بخلاف ما لو لم يقع شىء من هذه 
الثلا.ثهءو بقى المال المشتركك فى ذمه الغريم»كما هو محل البحثفإذا دفع شيئا و الحال هذه فإنما دفع عما فى ذمته من المال 


المشترككءو المدفوع انما هو من المال المشتركك.فلا يختص به القابض. 


و ثانيا أن ما ذكره فى الدليل الثانى فهو وجه عقلى لا يسمع فى مقابله النصوص الصريحه الصحيحهءفإنها اجتهاد بحت فى مقابله 
النصوصءو هو على قاعدته المنهدمه و طريقته المنخرمه من عدم العمل باخبار الآحاد جيد أما عند من لا يقول بقولهءبل يعمل 
بها فلا-وجه لهذا التعليل فى مقابلتهاءو أما ما يفهم من المسالكك من الميل الى ما ذهب اليه ابن إدريس»تمسكا بما ذكره فى 
الدليل الثانى حيث أيده و شيده بوجوه أطال بذكرهاءو طعن فى أخبار المسئله حيث قال: 


انها قاصره عن الاستدلال بها لإرسال بعضهاءو ضعف الأخر و عدم صراحه المطلوب فى بعضهاء ففيه أن الكلام معه فى هذا 
المقام يرجع الى الاستدلال بالأخبار المذكوره؛ و بيان صحتها و صراحتها فى المدعىءفالواجب ذكرها هنا و بيان ما يدل عليه؛ و 
ان كنا قد قدمناها فى كتاب الدين من المجلد المتقدم. 


فنقول من الاخبار المذكوره.ما رواه 
الشيخ و الصدوق فى الصحيح عن 
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سليمان بن خالد (١)قال:‏ «سألت أبا عبد الله(عليه السلام)عن رجلين كان لهما مال منه بأيديهما و منه متفرق عنهماءفاقتسما 
بالسوية ما كان في أيديهما وها كان غائبا عنهماءفهلك نصيب. أحدهما مما كان عنه غائباءو استوفي الأدخر أ يرد على 
صاحبه؟قال:نعم ما يذهب ماله). 


الشيخ فى الموثق عن عبد الله بن سنان (7)عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 


«سألته عن رجلين بينهما مالءمنه دين و منه عين فاقتسما العين و الدين» فتوى الذى كان لأحدهما من الدين أو بعضه.و خرج 
الذى للآخر أ يرد على صاحبه؟ قال:نعم ما يذهب بماله). 


وعن أبن حمزه و"اقال: 


«سثل أبو جعفر(عليه السلام)عن رجلين بينهما مال.منه بأيديهماءو منه غائب عنهما فاقتسما الذى بأيديهماءو أحال كل واحد 
منهما بنصيبه من الغائبءفاقتضى أحدهما و لم يقتضى الأخر قال:ما اقتضى أحدهما فهو يينهماءما يذهب بماله؟)». 


و مثل ذلك روايه غياث (5)عن جعفر عن أبيه عن على (عليهم السلام)» و موثقه محمد بن مسلم (2)عن أحدهماءو موثقه معاويه 
بن عمار (2)عن أبى عبد الله عليه السلامءو لا يخفى على المتأمل المنصف أنه لا مجال للطعن فى هذه الاخبارءو بعد ضم بعضها 
الى بعضءفإنهم فى كثير من الأحكام يعتمدون على خبر واحد ضعيف باصطلاحهم مع جبره بالشهره فكيف بهذه الاخبار على 
تعددها و شهره القبول بهاءإذ لا مخالف فى ذلك سوى ابن إدريسءو وجود الصحيح 
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باصطلاحهم فيها و به يظهر أن المناقشه فيها من حيث السند واهيه لا يلتفت إليها هذا مع تسليم العمل بهذا الاصطلاح المحدث.و 
الا فالأمر أهون من ذلكء.كما تقدم تحقيقه فى جلد كتاب الطهاره من الكتاب. 


و أما من حيث الدلاله فهى داله بعمومها على جريان الحكم المذكور فى الدين مطلقاءاتحد المديون أو تعددء»و تخصيصها كما 
ادعاه ابن إدريس فيما قدمنا نقله عنه بما إذا كان الدين على رجلين الى آخر ما ذكره يحتاج الى مخصص من الاخبار فليسءو به 
يظهر ما فى المناقشه فى الدلاله بأنها غير صريحه فى المطلوب» كما ذكره شيخنا المتقدم ذكرهءو لو تم ما ذكره لبطل الاستدلال 
بالعمومات» و هو خلا-ف ما عليه جميع العلماء الاعلا-م»و أرباب النقض و الإلبرام»و غايه ما تعلق به فى دليله الثانى أن متعلق 
الشركه انما هو العين و قد فاتت فإذا أخذ أحد حقه لم يكن قد أخذ عينا من الأعيان المشتركهءبل من أمر كلى إلى آخر ما 
ذكره. 


و فيه أنه ما المانع من جعل الثمن مشتركا كالعينءإذا اقتضته الأدله الشرعيه» بحيث يترتب عليه ما يترتب عليهاءو أى وجه قبح فى 
ذلكيفكل جزء يحصل من ذلككبفهو بينهما كما أن الأمر فى العين كذللكك. 

و بالجمله فإن الخروج عن ظواهر الاخبار بمجرد هذا الاعتبار مقابله للنص بالاجتهادءو فيه خروج عن جاده السداد.و أما قوله ان 
هذه المسأله لم يتعرض لها أحد من المتقدمينءففيه أولا أن عدم التعرض لها و الغفله عنها لا يوجب عدم القول بهاءمع قيام 
الدليل عليهاءو كم قد غفل المتقدمون عن جمله من الأحكام. و نبه عليه المتأخرون.بل المتأخرون و نبه عليها متأخر و 
و ثانيا أن جل المتقدمين لم يصنفوا فى فروع الأحكام و يبسطوا القول فيهاء و التفريع و البحث عنهاءو انما كانوا يذكرون الأخبار 
المتعلقه بالأحكامءو هذه الطريقه كما أشرنا إليه آنفاءانما كان مبدؤها من الشيخءعلى أن الصدوق قد نقل فى الفقيه صحيحه 


سليمان بن خالد المذكورهءو هو يؤذن بقوله بمضمونهاءيناء 


١ ص‎ 


على قاعدته المذكوره فى كتابهءو الأصحاب ائما ينسبون اليه الأقوال باعتبار ذلكك.فهو حينئذ من جمله القائلين بالقول المشهور. 
وابن الجنيد قد صرح أيضا بذلككءو هو من المتقدمين على الشيخ فإنه قال: 


لو اقتسم الشريكان و كان بعض المال فى أيديهما و بعضه غائبا عنهما فاقتسما الذى بأيديهماءو اختار كل واحد منهما بنصيبه من 
الغائب فقبض أحدهماءو لم يقبض الأخر فما قبض من المال بينهما.انتهى. 

إذا عرفت ذلكك فاعلم :أن فى المقام اشكالا و ذلكك أن مقتضى كلام الأصحاب فى هذه المسأله أن الدين لا يقبل القسمهءو أن 
كل ما خرج منه فهو مشتركك سواء كان فى ذمه واحده أو ذمم متعددهءو قضيه الحكم بالا-شتراكك برأيه الغريم من حصه 
الشريكك الأخر الذى لم يقبض من ذلك المدفوع لاستحاله بقاء الدين فى الذمه مع صحه قبض عوضههءو أنه لو تلف فى يد 
القابض يكون التالف بينهما كلا أو بعضاءلأن الحق الكلى المشتركك الذى كان فى الذمه تعين بالقبض فى المأخوذء فهو لهما فلا 
يجوز لأحدهما التصرف فيهءالا بإذن الأخر. 

و هذا هو ظاهر الاخبار المتقدمه»و الأصحاب لا يقولون بذلكك فى الموضعين المذكورينءفإنهم صرحوا بالنسبه إلى الأول بأنه 
مخير فى الرجوع على الشريكك أو الغريمءو بالنسبه الى الثانى أن التالف يكون من القابض خاصه لا يرجع على الشريكك بشىء 


منه. 


قال فى التذكره:لا يصح قسمه ما فى الذمم الى أن قال:فلو تقاسما ثم توى بعض المال رجع من توى ماله على من لم يتوءو قال 
فى موضع آخر:لو كان لرجلين دين بسبب واحدءاما عقد أو ميراث أو استهلاكك أو غيره فقبض أحدهما منه شيثا فللادخر 
مشاركته فيه»و هو ظاهر مذهب احمد بن حنبلءلما تقدم فى المسأله السابقه فى روايه معاويه بن عمارءو لان تمليكك القابض ما 


قبضه يقتضى قسمه الدين فى الذمه من غير رضاء الشريككءو هو باطل»فوجب أن يكون المأخوذ 
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لهماءو الباقى بينهماءو لغير القابض الرجوع على القابض بنصفهءسواء كان باقيا فى يده أو أخرجه عنهاءو له أن يرجع على 
الغريملأ-ن الحق ثابت فى ذمته لهما على وجه سواءءفليس له تسليم حق أحدهما إلى الأخر.فإن أخذ من الغريم لم يرجع على 
الشريك بشىءءلأ-ن حقه ثابت فى أحد المحلينءفإذا اختار أحدهما سقط حقه من الأخرءو ليس للقابض منعه من الغريمءبأن 
يقول:إنما أعطيكك نصف ما قبضتءبل الخيره له من أيهما شاء قبضء.و ان هلكك المقبوض فى يد القابض تعين حقه فيه»و لم 
يضمنه الشريكعلانه قدر حقه فيما تعدى بالقبضءو انما كان لشريكه مشاركتهءلثبوته فى الأصل مشتركاءو لو أبرأ أخد 
الشريكين الغريم من حقه برءءلأنه بمنزله قبضهءو ليس للشريكك الرجوع عليه بشىء.لأنه لم يقبض شيئا من حق الشريكك انتهى. 


وهو ظاهر فيما قدمنا نقله عنهم مع ورود ما ذكرناه عليه. 


ويزيدة بباثا أنه لا بخلو الأمر فى هذا المقيوضغاما أن يتعيق كوه من الندين المشتركك الذى فى الذمه: و عحكئذ فيقرت غلية ما 
يترتب على المشتركك.من أنه لو تلف كان من الجميع»و عدم الرجوع على الغريم بحصته من ذلكك لامن الحق المشتركك قد 


تعين»و انحصر فى المأخوذءو أنه لا يجوز للشريكك التصرف فيه الا بإذن الأخر. 


و اما أن لا يتعين كونه منهءفإنه يكون باقيا على ملكك الغريمءو لا يتعين حق القابض فيه.فضلا عن الشريكك الأخر و هم لا يقولون 
بذلكء أو يتعين كون الكل حقه.كما يدل عليه قولهم أنه لو تلف فى يده تعين حقه فيه»و لم يضمنه الشريككء فلا وجه لرجوع 
الشريكك عليه»و كونه شريكا له فيهءو لا معنى لقولهم:«أن الدين غير قابل للقسمه). 


و بالجمله:فإن كلامه هنا لا يخلو من تدافع و تناقضء.و توضيحه زياده على ما عرفت أن قوله:«يقتضى قسمه الدين فى الذمه من 
غير رضى الشريكك و هو باطل»يعطى أنه مع الرضاء صحيحءو هم لا يقولون بذلككءو قوله:«فوجب أن يكون المأخوذ لهماء 
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و الباقى ببنهما/صريح فى الشركهءو كذا قوله:«رجع من توى ماله على من لم يتواو حينئدذ فيجب أن يترتب عليه ما ذكرناه من 
عدم الرجوع على الغريم و كان التالف منهماءو قوله:«فليس له تسليم حق أحدهما إلى الأخراظاهر فى عدم تعين حق للشريكك 
الأخر فى ذلكك المقبوضءو كذا قوله:«تعدى بالقبض امع أنه لا خلاف فى التشريكك. 


و يمكن الجواب عن الاشكال المذكور وما يترتب عليه من هذه الأ-مورءبأن يقال:ان الحكم بأن ما خرج فهو مشترك بينهما- 
يجرى فيه ما يجرى فى المشتركات-ليس على إطلاقه»اللازم منه تعين حق الشريكك فى ذلك المقبوض من حيث الشركه. 


و كذا قولهم:«ان الدين المشتركك لا يقبل القسمهاليس على إطلاقهءبل المراد أنه إذا طالب أحد الشريكين بحقه فلا شبهه فى 
استحقاقه ذلككءو من ثم أجمعوا على أن له المطالبه منفرداءفإذا دفع له المديون شيئا من المال المشتركك على أن يكون حقه و 
حصتهءفللشريكك الأخر إجازه ذلكك و الرضاء به»فيكون شريكا له فيهءو أن لا يرضى به و لا يجيزه»فيكون حقه باقيا فى ذمه 
المديون»و من هنا قالوا:بالتخيير بين الرجوع على الشريكك, أو الرجوع على المديونءو أنه مع التلف يكون على القابض 
خاصهءدون الشريككءيعنى من حيث عدم الإجازه و الرضاء بذلككءو أن حقه رجع الى ذمه المديونءو أما قولهم:«أن الدين 
المشتركك لا يقبل القسمه»)فالمراد أنه لا يقبل القسمه مع استلزامها فوات حى أحد الشريكينءو الا فالقسمه فيه جائزه مفيده 
للملكك فى الجملهءالا أن لزومها متوقف على حصول حصه كل من الشريكين بيده أو يد وكيلهءفلو تراضيا بالقسمه صحت بشرط 
وصول كل حق الى مستحقه أو بمعنى أن ما حصل فلهما و ما توى فعليهما. 


ألا ترى أن الاخبار المتقدمه كلها متفقه فى أنه بعد القسمه ان توى مال أحدهما و خرج مال الأخر رجع من لم يقبض على من 


قبض و أن رجوع من لم يقبض 
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على من قبضءانما هو من حيث ذلككءو لا دلاله فيها على المنع من القسمه.مع وصول كل حق الى مستحقهءبل ظاهرها أنه مع 
ذلك فالقسمه صحيحهءفإن قوله (عليه السلام)من جملتهاهما يذهب بمالهاظاهرءفى أنه لو لم يذهب شىء من المال»كانت 
صحيحهءو حينئذ فلو فرضنا وقوع القسمه بغير رضاهاءبآن أخذ أحد الشريكين حصه من الغريم»على أنها حصته فقط.فليس 
للشريك الأخر مزاحمته و الأخذ منه لان حقه فى ذمه الغريم»و قد أعطاه حقهءفيكون المال له الا أن لزوم ذلكك و صيرورته 
بحيث لا يزاحمه الشريكك الأخر موقوف على وصول حق الشريكك اليه وعدم تلفه»و هذا الوجه أنسب بالنظر الى الاخبار كما 
عرفتءو الأول أنسب بالنسبه إلى كلام الأصحاب و الله العالم. 


المسأله الثانيه [فى عدم جواز الشركه بكون الجمل من أحدهما و السقاء من الآخر] 


-قال فى المختلف:إذا شارك نفسان فى سقاءءعلى أن يكون من أحدهما جملءو من الأخر روايهءو استقى فيها على أن ما يرتفع 
يكون بينهم لم يصح هذه الشركهءلان من شرطها اختلاط الأموالءو هذا لم يختلطء.و لا يمكن أن يكون إجاره.لأن الأجره فيها 
غير معلومه»فالحاصل للسقاءءو يرجع الآخران عليه بأجره المثل فى مالهما من جمل و روايه. 


قاله ابن إدريس و الشيخ أيضاءقال ذلكك فى المبسوط قال فيه:و قيل: 


يقتسمون بينهم أثلاثاءو يكون لكل واحد منهما ثلثهاءو يكون لكل واحد منهم على صاحبه أجره ماله على كل واحد منهما 
ثلثهاءو يسقط الثلثءلان ثلث النفع حصل لهءقال الشيخ:و الوجهان قريبان»و يكون الأول على وجه الصلحءو الثانى من الحكمءو 
ما قربه الشيخ قريب انتهى. 


أقول:لا ريب فى بطلان الشركه المذكوره لأنها مركبه من شركه الأبدان و شركه الأموال مع عدم المزجءو كل منها باطل كما 
تقدمءو مقتضى القواعد فى مثل هذا هو ما ذكر أولا من أن الحاصل للسقاء و يرجع عليه الآخران بأجره المثل. 


ص اا 


و أما الثانى فلا وجه لهءالاءأن يرجع الى أجره المثل»فقول الشيخ أن الأول على وجه الصلحءو الثانى من الحكم لا أعرف له وجها 
وجيهاء و توضيح الثانى من الوجهين المذكورين أنه يقسم الحاصل بينهم أثلاثاءفإن كانت أجره مثلهم متساويه فلا بحثءو ان 
كانت متفاضله رجع كل واحد منهم بثلث أجره مثله على الآخرين»مضافا الى الثلث الذى حصل لهءفلو فرض أن الحاصل كان 
سته دراهم»فإنهم يقتسمونها أثلاثا لكل واحد درهمانءو كان أجره المثل للسقاء ثلاثه دراهمءو لصاحب الروايه درهمان»و 
لصاحب الدابه درهمءفإنه يرجع السقاء بثلث أجرتهءو هو درهم على صاحب الدابه»و بثلثهما و هو درهم على صاحب الروايه 
فيحصل عنده أربعه دراهمءو يرجع صاحب الروايه على كل من السقاء و صاحب الدابه بثلثى درهم»فصار معه درهمان و ثلث 
درهمءو يرجع صاحب الدابه على كل من الآخرين بثلث درهم فصار معه درهمءو حينئذ فيصير لكل واحد أجره مثله»و هى ثلاثه 
للسقاء و اثنان لصاحب الروايهءو واحد لصاحب الدابه. 


قال فى المسالكك بعد ذكر الوجه الأول.و هذا يتم مع كون الماء ملكا للسقاء أو مباحا و نوى الملكك لنفسه أو لم ينو شيئاءأما لو 
نواه لهم جميعا كان كال وكيلء و الأقوى أنهم يشتركون فيه حينئذ و يكون أجرته و أجره الروايه و الدابه عليهم أثلاثا فيسقط عن 
كل واحد ثلث الأجره المنويه اليهءو يرجع على كل واحد بثلث انتهى. 


و أنت خبير بأن ظاهر عباره الشيخ المتقدمه هو كون محل الوجهين أمرا واحداءو عليه جمد العلامه فى نقله لهءو ظاهر كلامه هنا 


أن كلا من الوجهين مبتى على أمر غير ما بتى عليه الأخرءعلى: انه سيأتى فى المسئله الاتيه ما يدل 


2 :ىما 


على أن المراد مجرد هذه النيه التى فرع عليها هذا الوجه لا يؤثر فى الا-شتراكك» كما هو صريح عباره المحقق الاتيه فى تلكك 
المسأله.و كذا صريح عباره الشيخ الاتيه»و ظاهره الجمود على عباره المحقق الاتيهءو انما نازع فى الوكيل خاصه. و دعواه هنا أنه 
كالوكيل يجرى فى عباره المحقق الاتيه.مع أنه لم يقل بذلكك. 


و الله العالم. 
[المسأله] الثالثه:لو هاش صيدا و احتطب أو حش بنيه أنه له و لغيره 


لم تؤثر تلكك النيه»و كان بأجمعه له خاصهءصرح به المحقق فى الشرائع»و بنحو ذلكك صرح الشيخ فى المبسوط.فقال:إذا أذن 
الرجل أن يصطاد له صيدا فاصطاد الصيد بنيه أن يكون للأمر دونه»فلمن يكون هذا الصيد؟قيل فيه:ان ذلكك بمنزله الماء المباح 
إذ استسقاه السقاء بنيه أن يكون بينهمءو أن الثمن يكون له دون شريكه؛ فهيهنا يكون الصيد للصياد دون الأنمرلأ-نه تفرد 
بالحيازه»و قيل: أنه يكون للأمر لانه اصطاده بنيته»فاعتبرت النيه و الأول أصح انتهى. 


و مقتضى القول الثانى فيما نقله هنا أن يكون كذلك فى المسأله التى نقلناها عن المحقق.مع أنه لم ينقل ثمه خلافاءو بناء ما 
حكموا به على أن المملكك هو الحيازهءو النيه لا أثر لها هنا و هو مشكلءو قد نقل فى المختلف عن الشيخ فى باب احياء الموات 
من الكتاب المذكور أنه إذا نزل قوم موضعا من الموات فحفروا فيه بثرا ليشربوا منهاءو يسقوا بها غنمهم و مواشيهم منها مده 
مقامهم, و لم يقصدوا التملكك بالإحياء؛فإنهم لا يملكونها لأن المحيى إنما يملكك بالإحياء إذا قصد تملكه بهءفإنه اعتبر هنا النيه 
و القصد الى الملكثءو الا لم يملككءو هو ظاهر فى عدم الاكتفاء بمجرد الأحياء و الحيازهءو قال فى باب الشركه من المبسوط 
أيضائيجوز أن يستاجره ليحظب اله أو ييخش له مده معلومه: 


أقول:و هذا الكلام أيضا ظاهر فى أنه لا بد فى صحه الحيازه»من 
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نيه التملكك و الا لما صح الاستيجار لأن المستأجر يملكه بمجرد الحيازه فلا يتصور ملكك المستأجر لهءو أما إذا قلنا بتوقفه على 
النيه»فإنه يصح الاستيجارءو كذا يصح التوكيل فى ذلككءلان الملكك يكون تابعا للنيه»فإذا نوى ملكك غيره مع كونه نائبا عنه صح. 


قال فى المختلف بعد نقل هذه الأقوال عن الشيخ:و عندى فى ذلكك تردد. 


و قال فى المسالكك-بعد نقل عباره الشرائع المتقدمه الداله على جزمه بعدم تأثير النيه و أن الجميع لمن حازه خاصه:ما صورته 
هذا الجزم انما يعم لو لم يكن وكيلا للغير فى ذلككءو الا أتى الإشكال الذى ذكروه من توقف ملكك المباح على النيهءفإنا لو قلنا 
بتوقفه و كان وكيلا ثبت الملكك لهماب؛و لو قلنا بعدم توقفه ففى ثبوت الملكك للمحيز نظر»من حصول عله الملكك و هى 
الحيازه»فيثبت المعلول»و من وجود المانع للملكك و هو نيه عدمه.بل إثباته للغير انتهى. 

وأنت خبير بأن مقتضى ما قدمنا نقله عنه فى سابق هذه المسئله من أن السقاء لو نوى كون الماء المباح لهم جميعا كان 
كال وكيل»ينافى ما جمد عليه من جزم المصنف هنا بأنه بأجمعه للمحيز خاصهءو أن النيه لم تؤثر شيئا حيث أنه لم يناقش الا فيما 
لو كان وكيلا بالفعل. 

و بالجمله فإن كلامه فى هذين المقامين لا يخلو من نوع مدافعه»و كيف كان فان الكلام فى هذا المقام مبنى على الكلام فى 
حيازه المباح»و أنه هل يكفى مجرد الحيازه» أو يحتاج إل النيه»أو تكفى الحيازه مع عدم نيه عدم الملكك فلو نوى عدمه أثرت و 


لم يتم الملكك؟ أقوال ثلاثه. 


و ظاهر جمله من المحققين كالمحقق فى الشرائع و العلا-مه فى جمله من كتبه و منها ما تقدم فى عباره المختلف و نقل عن 
الشيخ أيضا التوقف فى ذلككء و هو فى محلهلعدم الدليل الواضح على شىء من هذه الأقوال.و لا يخفى أن هذه 
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المسثله لا تعلق لها بكتاب الشركه الا من حيث هذين الفرعين المذكورينء و الا فمحلها انما هو كتاب احياء الموات و سنحقق 
البحث فيها بعد الوصول إليه إنشاء الله تعالى.و الله العالم. 


[المسأله] الرابعه [فى حكم بيع أحد الشريكين سلعه بينهما] : 


قال المحقق:لو باع أحد الشريكين سلعه بينهما و هو وكيل فى القبضءو ادعى المشترى تسليم الثمن إلى البائع»و صدقه الشريكك 
برء المشترى من حقهءو قبلت شهادته على القابض فى النصف الأخرءو هو حصه البائع لارتفاع التهمه عنه فى ذلكك القدرءو لو 
ادعى تسليمه الى الشريكك فصدقه البائع»لم يبرء المشترى من شىء من الثمنءلأ-ن حصه البائع لم تسلم اليه و لا الى وكيله؛ و 
الشريكك منكرءفالقول قوله مع يمينهءو قبل:يقبل شهاده البائع»و المنع فى المسئلتين أشبه.انتهى. 


أقول:تحقيق الكلام فى هذا المقام يقع فى موضعين:أحدهما-ما لو كانت الدعوى بين البائع من الشريكين و المشترى»و هى تنجر 
بالأخره أيضا الى الدعوى بين الشريكين كما سيظهر لكك إنشاء الله تعالى»فهيهنا صورتان:الاولى- وقوع الدعوى بين البائع من 
الشريكين و المشترىءو المفروض فيها أن البائع من الشريكين وكيل من جهه الشريكك الأخر فى قبض الثمن»كما أنه وكيل فى 
البيع»ففى هذه الحاله ادعى المشترى أنه دفع الثمن إلى البائع»و صدقه الشريكك الأخرءو أنكر البائع ذلككءفإن أقام المشترى البينه 
برئت ذمته من الحقين» أما من حق البائع فبالبينه و اما من حق الشريكك الأخر فبها و بتصديقه للبائع فى دعواه. 


و لو كان عدلا قبات شهادته على شريكه؛لآن الشهاده على الشريكك مقبوله؛ لا مانع منهاءلعدم التهمه.لكنها انما تقبل فى حصه 
الشريكك البائع لا فى الجميع المتضمن لحصه نفسه.لتطرق التهمه فيها (١)كما‏ يشير اليه قوله:«و قبلت شهادته 


ص 15 


)١-١‏ و وجهه على ما ذكروه أنه لو ثبت ذلكك بشهادته لطالب الشهود عليه بحقه»و ذلكك جر نفع ظاهرءفلا- تقبل حينئذ 


على القابض فى النصف الأخراو هو حصه البائع.لارتفاع التهمه عنه فى ذلكك القدر. 


وان لم يقم المشترى بينه بأداء الثنمن كان القول قول البائع بيمينهءلا-نه منكرءو حينئذ فإن حلف استحق أخذ نصيبه 
خاصه.لاعتراف شريكه ببراءه ذمه المشترى»حيث أنه وافقه على دفع الثمنءو أنه صار برىء الذمه»و أن شريكه قد قبض ذلكك 
أصاله لنفسهءو وكاله عنهءو الوكاله قد بطلت بفعل متعلق الوكاله و هو القبضءفليس له مشاركه الشريكك فيما قبضه باليمين و ان 
كان المال فى الأصل مشتركاءلاعترافه بأن ما قبضه شريكه ظلمءو أن حقه انما هو فى ذمه شريكه البائع بالقبض الأولءو ان نكل 
البائع عن اليمين ردت على المشترى. 


فان حلف أنه اقبض الثمن جميعه انقطعت عنه المطالبهءو ان نكل (١)الزم‏ بنصيب البائع خاصه. 


قالوائو حيث يقرت الأداد الى البائع بالبينه»فللشريكك المطالبه بحصته؛ دون ما إذا ثبت ذلكك بشاهد و يمين أو باليمين المردوده 
على المشدرية أن يتكول البائع على القول بالقضاء بهءلان ذلكك انما يؤثر فى حق المتخاصمينءلا فى حق غيرهما. 


أقول:و الظاهر أن السبب فى ذلكك من حيث اليمينءلأنها لا يثبت مالا لغير الحالف كالبينه»و عليه يتفرع النكول كما لا يخفى. 


الصوره الثانيه:الدعوى بين الشريكينءو قد عرفت أن الشريكك البائع وكيل من جهه شريكه المدعى هنا فى قبض الثمنءو هو قد 
صدق المشترى فى 

١97: ص‎ 

)١-١‏ قال فى المسالكك:فان نكل يعنى المشترى الزم نصيب البائع ان لم نقض بالنكول.لأصاله بقاء الثمن فى ذمته».حيث لم يثبت 


الأسداء بحصه البائع.انتهى. أقول:و الظاهر ان رد اليمين على المشترى بعد نكول البائع مبنى على ما هو المشهور بين المتأخرين و 
الا فإنه على القول الأخرءو هو انه متى نكل المنكر عن اليمين يقضى عليه بمجرد نكوله لا يتجه الرد على المشترى.منه رحمه الله. 


قبض شريكه لهءو حينئذ فالشريكك هنا يدعى على شريكه البائع حصته من الثمنءو شريكه يدعى بقاءها فى ذمه المشترى لإنكاره 
القبض منه و على هذا فإن أقام الشريكك بينه بأن شريكه البائع قد قبض الثمن من المشترى كما يدعيه رجع عليه بحقه منه.و الا 
فالقول قول شريكمملالنه منكر القبضءفيقبل قوله مع يمينه.فان حلف انقطعت الدعوىءو ان نكل أورد اليمين حلف الشريكك 
المقرءو أخذ منه حصتهءو لا يرجع البائع بذلكك على المشترىءلاعترافه بظلم شريكه له فى فعله.و أنه لا يستحق فى ذمته شيثاءو 
انما حقه باق فى ذمه المشترىءو لأن ذمه المشترى بريئه من حصته لاعترافه بدفع ذلكك الى البائع» فلا يمكن أن يقال ان رجوعه 
عليه لكونه قد أدى عنه دينا فى ذمته»فيرجع به عليه. 


هذا كله فيما إذا تقدمت الخصومه الأولى على الثانيه كما رتبئاه. 
اما إذا تقدمت الثانيه فإن الحكم كما ذكر أيضاءالا أن الشريكك المقر لا تقبل شهادته على البائع».لسبق خصومته فيتطرق إليه 
التهمه. 


و ثانيهما:ما لو كانت الدعوى بين المشترى و الشريكك الاذن بأن ادعى المشترى أنه بعد الشراء من الشريكك البائع سلم الثمن الى 
شريكه الأدخر. و صدقه الشريكك البائع على ذلككءو الشريك المدعى عليه منكرءفالقول قوله بيمينه»كما هى القاعده المتفق 
عليها. 


و تفصيل الكلا-م هنا أن يقال ان البائع هنا اما أن يكون قد أذن للشريكك المدعى عليه فى قبض حصته من الثمن أولا و على 
التقديرين فاما أن قد أذن أيضا لشريكه البائع فى القبض أم لاءو حينئذ فإن كان الشريكك المدعى عليه مأذونا فى القبض برىء 


المشترى من حصه البائع»لاعترافه بقبض وكيله حيث 
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أنه صدق المشترى فى دعواه الدفع لشريكهءو الحال أنه مأذون منه و ان لم يكن مأذونا فى القبض لم يبرئ المشترى من حصه 
البائع»لأنه لم يدفع حصته اليه و لا الى وكيله.أما عدم الدفع اليه فظاهر.لأن المشترى انما يدعى الدفع على شريكهو أما عدم 
الدفع الى وكيله فلا-ن المدعى عليه غير وكيلءو لا مأذون كما هو المفروضءو كذا لا تبرئ ذمته من حصه الشريكك المدعى 
عليه» لإنكاره القبض.و حينئذ فيقدم قول الشريكك المدعى عليه بيمينه مع عدم البينه. 


ثم ان طالب البائع المشترى بحصته؛فلشريكه مشاركته فى ذلك كما فى كل مال مشترك لأنه منكر للقبضءو المال الذى فى 
ذمه المشترى مشتركك بينهماء و له أن لا يشاركهءبل يرجع على المشترى بحصته و يطالبهاءو على تقدير مشاركته للبائع فى حصته 
التى قبضها من المشترىءإنما يبقى للبائع ربع الثمن و ليس للبائع مطالبه المشترى بعوض ما أخذه شريكههلانه يعترف بظلم 
الشريكك له فى المشاركهءو أخذه نصف ما قبضه. 


ثم انه متى شارك فيما قبضه (١)رجع‏ ببقيه حصته على المشترىءلأ-ن حقه منحصر فيهماءو أما قوله فى آخر العباره«و قيل:تقبل 
شهاده البائع و المنع فى المسالتية أشبهنو أشار بالسألية الى هذه السثئلة و سابقتها باعثار اششنالها غلى شهادة الشريكف 
للمشترى على البائع ففيه تفصيل. 


أمافى المسئله السابقه فقد تقدم بيانه»و أما فى هذه فإنه لا يخلو اما أن يكون الشريكك المدعى عليه القبض مأذونا من جهه 
شريكه البائع فى القبض أم لاءفعلى 
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)١-١‏ أقول:مشاركته له فيما قبضه بناء على ظاهر كلام الأصحاب فى مسأله المال المشتركك كما تقدمءو اما على ما يظهر من 


الاخبار كما تقدمت الإشاره إليه من أن رجوع الشريكك على شريكه مقاسمه له مخصوصه بما إذا توى بقيه المالءو الا فالقسمه 


صحيحه؛ و حصه الغير القابض يرجع بها على من عليه المال فى ذمته لا على شريكهءالا ان يتعذر حصولها فيرجع على الشريكك 
حينئذ ولا يرجع هنا على الشريكك.منه رحمه الله. 


الأول لا تقبل لحصول التهمه.لأنه بالنسبه إلى حصته يشهد لنفسه على الذى لم يبع لان المفروض أن القابض مأذون من جهته 
فى القبضءو وكيل عنهءفهو فى الحقيقه ليشهد لنفسه على شريكه. 


و حينئذ يلزم تبعيض الشهادهءو الشهاده إذا ردت فى بعض المشهود به هل تسمع فى الباقى أم لا؟وجهان:عندهم. 


و أما على الثانى فإنها تقبل لعدم التهمه.حيث إن الشريكك ليس وكيلا للبائع فى القبضء.و انما حق البائع باق على المشترى كنا 
تقدم»فليست الشهاده متبعضه كالأولىءهذا ما يفهم من تقرير الأصحاب فى المسئله. 


وأما كلام المحقق هنا و اختياره المنع من قبول شهاده البائع»مع أن المفروض فى كلامه انما هو الثانى من هذا الترديد»فقيل:ان 
الوجه فيه أن البائع و هو الشاهدءو ان لم يكن شريكا للقابض فيما قبضهءلعدم الاذن لهالا أن الشهاده تجر نفعاءمن حيث أنه إذا 
حصل الثبوت بهذه الشهاده بانضمام شاهد آخر أو يمين مثلاءو قبض هذا الشاهد نصيبه من المشترى مسلم لهءو لا يشاركه فيه 
شريكهءبناء على استحقاق المشاركه إذا لم يثبت القبضء.هذا ملخص كلامهم فى هذا المقام. 


ولا يخفى على من راجع كتاب التذكره أن أصل هذه المسثله و طرحها فى محل البحث انما هو من العامه»كسائر المسائل 
المذكوره.و لهم فيها أقوال منتشرهءو اختلافات متكثره»و قد جرى فيها أصحابنا على بعض ما جروا عليه؛ و اختاروا فيها ما جنحوا 
اليهءو جمله من شقوقها موافقه للأصول الشرعيه و جمله منها مداركها غامضه خفيهءو الله العالم. 


[المسأله] الخامسه [فى اختلاف المشترى و الشريك غير البائع فى القبض] : 
قال الشيخ فى الخلاف:إذا كان لرجلين عبدان لكل واحد منهما 
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عبد بانفرادهءفباعاهما من رجل واحد بثمن واحد لاا يصح البيع»لأ-نه بمنزله عقدينءلانه لعاقدين»و ثمن كل واحد منهما 
مجهولءلان ثمنهما يتقسط على قدر قيمتهماءو ذلك مجهول و الثمن إذا كان مجهولا بطل العقدءبخلاف ما لو كانا لواحدءلانه 


و قال فى المبسوط:إذا كانا مختلفى القيمه بطلءو ان تساويا صح انتهى. 

و ظاهر كلام جمله من المتأخرين الصحه مطلقا. 

قال فى المختلف بعد نقل ذلكك عن الشيخ:و القولان ضعيفان عندى, و الحق صحه البيع فيهماءسواء كان متفاوتى القيمه أو 
متساوى القيمه.لأ-ن الثمن فى مقابله المجموعءو التقسيط الحكمى لا يقتضى التقسيط لفظاءو الجهاله إنما تتطرق بالاعتبار 
الثانى»دون الأولءو لهذا لو كان عبدا واحدا و لأحدهما فيه حصه و الباقى للآخر و لم يعلم حصه كل واحد منهما فباعاه صفقه 
واحده صح البيع؛و ان اختلف عوض كل واحد من الحصتينءباعتبار اختلافهما و كونهما فى حكم العقدين لا يقتضى كونهما 


عقدينءو لهذا لو فسخ فى أحدهما لم يكن له الا رد الأخرءو ذلكك يدل على اتحاد الصفقهءانتهى. 


و بهذا الكلام بأدنى تفاوت عبر فى المسالككءو ربما أشعر ظاهر كلام المحقق فى الشرائع بالتوقف.حيث اقتصر على نقل القولين 
فى المسأله مع حجه القول بالبطلانءو لم يتعرض لأزيد من ذلككءو الظاهر هو القول بالصحه لما عرفتءو قد مر نظير ذلكك فى 
كتاب البيع فى مسئله بيع ما يملك و مالا يملك. 


أما لو كان العبدان لهما معا أو كانا لواحد فلا اشكال و لا خلاف فى الجوازء لزوال ما توهم منه المنع فى تلكك المسئله و هو 
تقسيط الثمن عليهماءبل يقسمانه على نسبه الحصصءو كذا لو كانا لواحد مع أن ذلك التقسيط لو أثر لأمكن 
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تطرقه هنا لو عرض لأحد هما ما يبطل البيع كما لو خرج مستحقا للغير»أو ظهر كونه حراءفان البيع فى نفس الأمر انما وقع على 
المملوكءو لا يعلم قسطه من الثمنءو وجه الصحه فى الجميع أن ثمن المبيع وقت العقد معلومءو التوزيع لا-حقءفلا يقدح فى 
الصحه. 


[المسأله] السادسه [بطلان شركه الأبدان] : 


قد تقدم أن شركه الأبدان باطله.و حينئذ فلو اشتركا كذلكك فان تميز أجره كل واحد عن صاحبه اختص كل واحد بحصته.و لو 
تميز بعضها اختص أيضا بهءو هو مما لا خلاف فيه و لا اشكالءو انما الإشكال مع اشتباه الحال فقيل:أنه يقسم الحاصل على قدر 
أجره مثل عملهمءنظرا الى أن الغالب العمل بأجره المثل»و أن الأجره تابعه للعمل. 

و مثله قسمه ثمن ما باعاه مشتركا بينهما على ثمن مثل ما لكل منهماء و على هذا لو تميز بعض حق كل منهما أو أحدهما ضم 
إلى الباقى فى اعتبار النسبهءو ان اختص به مالكه.و هذا القول اختيار المحقق فى الشرائع. 

و قيل:بتساويهما فى الحاصل من غير نظر الى العمل:لأصاله عدم زياده أحدهما على الأخرءو لأن الأصل مع الاشتراكك التساوىءو 
لصدق العمل على كل واحد منهماءو الأصل عدم زياده أحد العملين على الأخرءو الحاصل تابع للعملءو نقل هذا عن العلامه فى 


أحد وجهيه؛ورد بمنع كون الأصل فى المال و العمل التساوىءبل الأصل هنا يرجع إلبةءلأن زياده مال شخصن أو عمله على آخر 
و نقصانه و مساواته ليس أصلا لا بحسب العاده:و لا فى نفس الأمر. 


و بالجمله فضعف هذا الوجه أظهر من أن يحتاج الى مزيد تطويل. 
و قيل:بالرجوع الى الصلحءلانه طريق الى تيقن البراءه كما فى كل مال مشتبه»ءو نقل أيضا عن العلامه فى الوجه الأخر. 


ص :/ا ١‏ 


قال فى المسالكك:و لا شبهه فى أنه أولى مع اتفاقهما عليهءو الا فما اختاره المضنت أغدل:مع التسويه: 


أقول:و لا يخفى أن المسئله غير منصوصههو الاحتياط فيها واجب.و هو يحصل بالقول الثالثءو أما الأول فإنه و ان كان أقل بعدا 
من الثانى الا أنه لا يخلو أيضا من شىء فان مجرد كون الغالب العمل بأجره المثل لا يصلح لان يكون سببا مملكا شرعيا لما زاد 
بحسب الواقع»فإنه يجوز أن يكون أجره عمل أحدهما بالنظر الى أجره المثل درهمينءو أجره الأ-خرى بالنظر الى ذلكك ثلاثه 
دراهمءفلو اقتسما كذلك و كان الأمر بحسب الواقع الذى قبضه كل منهما هو بالعكس.لأحد الأسباب المقتضيه لذلكك من 
تراضءو مسامحه أو مناقشه. فإنه لا يكون مبيحا للزياده التى فى أحد الطرفين.و لا حاسما لماده الإشكال واقعا فى البين بل 
الواجب عليهما لتحصيل براءه الذمه بيقين هو الرضاء بالصلح ليخرجوا بذلكك من غصب رب العالمين.و الله العالم. 


١: ص‎ 


كتاب المضاربه: 
اشاره 
قال فى التذكره:و هى عقد شرعى لتجاره الإنسان بمال غيره بحصه من الربح.انتهى. 


و هذه التسميه لغه أهل العراقءو أما أهل الحجاز فيسمون هذه المعامله قراضاءقيل:و وجه المناسبه بالنسبه إلى السمية الأولئ أنها 
من الضرب فى الأحرضءقال الله تعالى «وَ آحَرُونَ يَضْرِبُونَ فى الْأَرْض يَتتَعُونَ مِنْ فَضْلٍ الله لان العامل يضرب فيها للسعى 
على التجاره و ابتغاء طلب الربح بطلب صاحب المالءفكان الضرب مسببا عنها طردا لباب المفاعله فى طرفى الفاعل؛أو من ضرب 
كل منهما فى الربح بسهمءأو لما فيه من الضرب بالمال و تقليبه. 


و أما وجه المناسبه فى التسميه الثانيه»فهو اما من القرضءو هو القطع كما يقال:قرض الفار الثوب أى:قطعهءو منه المقراضءلانه 
يقطع به.فكان صاحب المال اقتطع من ماله قطعهء)و سلمها الى العامل»و اقتطع له قطعه من الربحءأو من المقارضه؛ءو هى المساواه 
والموازنة؛يقال:تقارض الشاعران إذا وازن كل هنهما الآخر بشعره. 
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.١9 سوره المزمل الآيه‎ )١ -١ 


وحكى عن أبى الدرداء أنه قال:قارض الناس ما قارض وككءفان تركتهم لم يتركوكك يريد ساوهم فيما يقولونءو هذا المعنى 
تحقق هناءلا-ن المال من جهه رب المالءو من جهه العامل العملءفقد تساويا فى قيام العقد بهماءفمن هذا المال و من هذا 
العملءو يحتمل أن يكون ذلكك لاشتراكهما فى الربح» و تساويهما فى أصل استحقاقه»و ان اختلفا فى كميتهءو يقال منه للمالكك 
مقارض بكسر الراءءو للعامل مقارض بالفتحءو من اللفظه الأولى يقال للعامل:مضارب بكسر الراءءلأنه الذى يضرب فى الأرض 
بالمال و يقلبه»و لم يشتق أهل اللغه لرب المال من المضاربه أسماءءبخلاف القراضءكذا فى التذكره»و نحوه فى المسالكك. 


و قال فى المسالكك:و اعلم أن من دفع الى غيره مالا ليتجر به فلا يخلو اما أن يشترطا كون الربح بينهماءأو لأحدهما أو لا يشترطا 
شيئاءفإن اشترطاه بينهما فهو قراضءو ان اشترطاه للعامل فهو قرضءو ان اشترطاه للمالكك فهو بضاعه.ءو ان لم يشترطا شيئا 
فكذلككءالا أن للعامل أجره المثل»و نحوه قال فى التذكره. 


واغترضهما المحقق الألردبيلى هنا فى موضعين: أحدهما-فى البضاعه. حيث حكما بأن للعامل أجره المثلءقال بعد نقل عباره 
التذكره قوله: 


«و عليه أجره المثل للعامل؛محل التأمل؛لأن الأصل عدم لزوم الأجره. و ما ذكر من أنه إذا استعمل شخص بعمل له أجره عاده 
لمثل هذا الشخصء يستحق به أجره المثل ان ثبت ذلككءو كان ما نحن فيه من ذلكك القبيل يكون له أجره المثلءو الا فهو متبرع 
لما مر.انتهى. 


و حاصله يرجع الى قيام احتمال التبرعءفالحكم بالأجره مع الإطلاق يحتاج الى دليلءو ليس فليسءو هو جيد. 
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و ثانيهما-قولهما فى صوره ما إذا اشترطا الربح للعامل أنه قرضءفان ظاهره المنع من الحكم بكونه قرضا بمجرد هذا 
الشرطءقال(رحمه الله عليه): 


و كذا قوله:«كان المال قرضا و دينا/فان القرض يحتاج إلى صيغه خاصهو له أحكام خاصهءو المفروض عدم وجودها من 
المالك.فكيف يحكم بوجوده. و ترتب أحكامه عليه»و لا-ن خروج المال عن ملكك مالكه و دخوله فى ملكك آخر يحتاج الى 
ناقل»و ما وجد الا نحو قوله:«اتجر فيه فيكون الربح لكك١و‏ غير معلوم كون هذا المقدار مملكاءباعتبار أن كون الربح له فرع كون 
المال له فكأنه قال:المال لكك بالعوضءفربحه لككءلان الاكتفاء فى خروج مال عن ملكه و دخوله فى ملكك آخر بمثله من غير 
دلاله شرع به مشكلءعلى أنه قد يكون العامل أو القائل جاهلا لا يعلم أنه لا يمكن كون المال باقيا على ملكهءو كون الربح 
للعامل»إذ يكون مقصوده إعطاء الربح للعامل»بعد ان كان لهءو بالجمله ان وجد دليل مفيد لنقل الملكك مع العوض يكون 
قرضاءو الا فلا.انتهى. 


وهو جيد أيضاءالا أنه يمكن الجواب هنا بأنه ليس المراد ثبوت القرض و حصوله بمجرد هذا الاشتراكك بل مع حصول القرض 
أولا- بصيغته الداله عليهءو الا لورد ما قاله أيضا بالنسبه إلى القراض الذى هو محل البحث.فإنه لا بد فيه من صيغه خاصه 


عندهمءمع أن ظاهر هذا الكلام الاكتفاء بمجرد هذا الاشتراط.و هم لا يقولون به. 


و بالجمله فالمراد انما هو أن اشتراط الربح لهما معا انما يكون فى القراضءو اشتراطه للعامل خاصه انما يكون فى القرضءو 
للمالك خاصه انما يكون فى البضاعهءو هذا لا يدل على حصول القراض بمجرد هذا الا-شتراط كما يوهمه ظاهر الكلاسم 
المتقدمءو لا على حصول القرض كذلك .)١(‏ 


٠١١: ص‎ 


)١ -١‏ قال فى المسالكك:و عقد القراض مركب من عقود كثيره لأن العامل مع صحه التعدد و عدم ظهور ربح و دعى أمينءو مع 
ظهوره شريكك و مع التعدى غاصب و فى تصرفه وكيل و مع فساد العقد أجير.انتهى.أقول:الظاهر أن المراد أنه يترتب على هذا 
العقد من اللوازم باعتبار وجود بعض الأمور و عدم بعض ما يترتب على تلكك العقودءلان تلكك العقود حاصله فى ضمن العقد 


على أنه يمكن الاستدلال هنا بما رواه 

فى الكافى و التهذيب عن محمد بن قيس (١)فى‏ الصحيح عن أبى جعفر(عليه السلام):قال:قال أمير المؤمنين(ع): 
من اتجر مالا و اشترط نصف الربح فليس عليه ضمان.. 

وقال: 

من ضمن تاجرا فليس له الا رأس مالهءو ليس له من الربح شىء). 

و مثله 

موثقه محمد بن قيس (5)عن أبى جعفر(عليه السلام)قال: 

قضى على (عليه السلام)فى تاجر اتجر بمال و اشترط نصف الربح فليس على المضارب ضمان. 

وقال ايضا: 

«من ضمن مضاربه فليس له الا رأس المالءو ليس له من الربح شىءا. 


والتقريب فيهما أنه بمجرد تضمين المالك للمضارب يصير المال قرضاء و يخرج عن المضاربهءو ان لم يتقدم هناك عقد 


القرض أولاءو هو فى معنى اشتراط الربح للعاملءفإن الأمرين من لوازم القرض. 


قال فى الوافى بعد نقل الخبرين المذكورين:أريد بالحديثين أن فى المضاربه لا ضمان على العاملءفان اشترط عليه الضمان يصير 
قرضا انتهى.و مرجعه إلى أنه باشتراطه الضمان كأنه قصد أن المال يكون قرضا حينئذ»كما أنه باشتراط الربح للعامل خاصه كأنه 
قصد ذلككءو به يندفع الإيراد الثانىءو أما الأول فهو لازم. 


و الكلام فى هذا الكتاب يقع فى مقاصد أربعه: 
[المقصد] الأول:فى العقد و ما يلحق به 

اشاره 

؛و فيه مسائل 

الأولى [شروط عقد المضاربه] 


قال العلامه فى 
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التذكره:لا بد فى هذه المعامله من لفظ دال على الرضا من المتعاقدين؛ إذ الرضاء من الأمور الباطنيه التى لا يطلع عليها الا الله 
تعالى»و هذه المعامله كغيرها من المعاملات يشترط فيها الرضا للايه.و اللفظ الدال على الإيجاب أن يقول رب المال:ضاربتكك 
أو قارضتكك أو عاملتكك على أن يكون الربح بيننا نصفين» أو أثلاثاء أو غير ذلكك من الوجوه.بشرط تعيين الأكثر لمن هو منهماءو 
الأقل كذلككءو القبول أن يقول العامل قبلت أو رضيت أو غيرهما من الألفاظ الداله على الرضاء بالإيجاب.و كذا الإيجاب لا 
يختص لفظا فلو قال:خذه و اتجر به على أن ما سهل الله فى ذلكك من ربح و فائده يكون بيننا على السويه.أو متفاوتا جاز» و لا بد 
من القبول على التواصل المعتبر فى سائر العقودءو هل يعتبر اللفظ؟ الأقرب العدمءفلو قال:خذ هذه الدراهم و اتجر بها على أن 
الربح بيننا على كذاءفأخذها و اتجر بها فالأقرب الاكتفاء به فى صحه العقد.كال و كاله و يكون قراضا. 


ثم نقل عن جمله من العامه أنه لا بد من القبول»بخلا-ف الوكالهءفإن القراض عقد معاوضههءفلا يشبه الوكاله التى هى اذن.ثم 
كالاى الرتجه الأول: 


أقول:قد عرفت فى غير موضع مما تقدم سهوله الأمر فى العقد.و أنه ليس الا ما دل على التراضى بتلك المعامله»و ظاهر كلامه 
هنا و كذا كلام غيره الاكتفاء بما دل على الرضاءو ان كان فعلا فى جانب القبول. 


قال شيخنا الشهيد الثانى فى الروضه:و فى اشتراط وقوع قبوله لفظا أو جوازه بالفعلءقولان:لا يخلو ثانيهما من قوهءو بذلكك يظهر 
لكك ما فى قوله:«فلا بد من القبول على التواصل المعتبر فى سائر العقودامن التأملءفإنه متى صح القبول بالفعل دون القول فلا 
معنى لاشتراط التواصل الذى هو عباره عندهم 


ص رح 


عن تعقيب الإيجاب بالقبول»و عدم الفصل بينهماءفان هذا انما يتجه فيما لو كان القبول لفظاءالا أن يراد أنه لا بد من التواصل و 
ان كان القبول فعلاءبأن يكون الأخذ بعد الإيجاب بلا فصلءو هو بعيد. 


و بالجمله فإنه لا دليل على اعتبار هذه المقارنه»بل ربما دلت ظواهر جمله من الاخبار المشتمله على العقود على خلاف ذلككءو 
الأصل إناطه صحه العقد بالرضاءو الألفاظ الداله عليه من الطرفين»فان ذلكك غايه ما تدل عليه الآيه و الروايات.و ما عداه من 
المقارنه المذكوره خال من الدليلءو لا خلااف بينهم فى أن القراض من العقود الجائزه من الطرفين»و يؤيده أنه وكاله فى 
الابتداءءثم قد يصير شركه بعد العمل»و كل من الوكاله و الشركه من العقود الجائزه»و لا فرق فى ذلكك بين انضاض المال بمعنى 
صيرورته دراهم بعد أن كان عروضاءأو كان عروضا لم ينضءفلكل منهما فسخه و ان كان عروضاءو ليس لصاحب المال أن 
يكلف المضارب بإنضاض العروض بان يصيرها دراهم كالأول و ليس للمضارب أيضا أن يقول للمالكك اصبر حتى ينض المال. 


الثانيه [فى لزوم العمل بما شرط] : 


فى جمله من الشروط الواقعه فى العقدءقال فى التذكره:يجب التنجيز فى العقد.فلا يجوز تعليقه على شرط أو صفه مثل إذا دخلت 
الدار أو إذا جاء رأس الشهر فقد قارضتككءو كذا لا يجوز تعليق البيع و نحوه لأن الأصل عصمه مال الغير.انتهى. 


أقول:لا يخفى ما فى دليله من تطرق النظر إليه.فإن عموم الأدله الداله على جواز هذا العقد من آيه و روايه شامل لما ذكرهءفإنه 
تجاره عن تراضءو عقد المضاربه التى قدمنا نقله عنه فى صدر الكتاب شامل له. 


و بالجمله فإنه لا دل يعتمد عليه فى ما ذ كره ن البطلان بهذا الث طء والاٌ عدمه و قال ضاربتكك سنه , لى أنه - 
فى من صل بمعنى انه جعل 
أجلا للمضاربه لم تلزم 


٠١5: ص‎ 


المضاربه فى هذه المدهءبل لكل منهما فسخها قبل الأجلءو الشرط و العقد صحيحانءأما الشرط ففائدته المنع من التصرف بعد 
السنه.لأ-ن جواز التصرف تابع للاذن عن المالككءو لا اذن بعد المده المذكورهءو أما العقد فإنه لا مانع من صحته الا ما ربما 
يتوهم من هذا الشرطءو هو غير مناف لمقتضى العقدءإذ غايته أن التصرف ليس مطلقا بل محدود بوقت معينءو هو صحيح لما 
عرفتءو كذا لو قال له:ان مرت بكك سنه فلا تشتر و بع»أو قال:فلا تبع و اشترءفان العقد صحيحءو كذا الشرط لعين ما عرفت»من 
أن أمر البيع و الشراء منوط بنظر المالكك و أمرهءفله المنع منهما بعد السنه»أو من أحدهما بطريق اولى» و هذا بخلاف ما لو شرط 
اللزوم»بأن قال:على أنى لا أملك منعكءفان هذا الشرط مناف لمقتضى العقدءإذ مقتضاه كما عرفت الجوازءفيكون الشرط 
المذكور باطلاءو به يبطل العقد على المشهور من أن العقد المشتمل على شرط فاسد باطلءو شرط الأجل مرجعه الى تقييد 
التصرف بوقت خاصءو هو غير مناف لمقتضى العقد كما عرفت. 


ولو شرط عليه أن لا يشترى الا من زيدءو لا يبيع الا على عمرو أولا يشترى إلا المتاع الفلانى» أو لا يسافر الا الى البلد الفلانيه» أو 
لا يسافر بالكليه صح و وجب عليه العمل بالشرط فان خالف ضمنءلكن لو ربح كان الربح بينهما. 


ويدل على ذلكك جمله من الاخبار منها ما رواه 

ثقه الإسلام و الشيخ عن محمد بن مسلم (1١)فى‏ الصحيح عن أحدهما!عليهما السلام)قال: 

«سألته عن الرجل يعطى المال مضاربهءو ينهى أن يخرج به فخرج قال: يضمن المالء و الربح بينهما). 
و روى الحلبى (؟')فى الصحيح عن أبى عبد الله(عليه السلام)أنه قال: 


ص ملحن 
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فى الرجل يعطى الرجل المال فيقول له:ائت أرض كذا و كذا ولا تجاوزهاءو اشتر منها قال:فان جاوزها و هلك المال فهو 


ضامنءو ان اشترى متاعا فوضع فيه فهو عليه و ان ربح فهو بينهما'. 
و ما رواه من 
الكافى عن ابى الصباح الكنانى (١)فى‏ الحسن 


عن أبى عبد الله(عليه السلام)فى الرجل يعمل المال مضاربه قال:له الربح و ليس عليه من الوضيعه شىءءالا أن يخالف عن شىء 
مما أمره صاحب المال). 


الشيخ فى التهذيب عن أبى بصير (؟) 


عن أبى عبد الله(عليه السلام) فى الرجل يعطى الرجل مالا مضاربه و نهاه أن يخرج به الى أرض أخرىء فعصاه فقال:هو له 
ضامنءو الربح بينهما إذا خالف شرطه و عصاها. 


و عن الحلبى 0)فى الصحيح عن ابى عبد الله(عليه السلام) 

«قال المال الذى يعمل به مضاربه له من الربح و ليس عليه من الوضيعه شىءءالا أن يخالف أمر صاحب المال). 
ومارواه 

فى الفقيه و التهذيب عن أبى الصباح (5) 


«قال سألت أبا عبد الله (عليه السلام)عن المضاربه يعطى الرجل المال يخرج بذاالى الأرضنةوانهن أن يخرج به الى أرض 


غيرهاءفعصى فخرج به الى أرض أخرى فعطب المالءفقال: 
هو ضامنءو ان سلم فربح فالربح بينهما). 

ومارواه 

الشيخ عن جميل (2) 


١عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)فى رجل دفع الى رجل ما لا يشترى به ضربا من المتاع مضاربه»فذهب فاشترى به غير الذى أمره 
بهءقال:هو ضامن.و الربح بينهما على ما شرط). 


و هذه الروايه فى طريقها معاويه بن حكيمءو هو و ان قال النجاشى: 
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انه ثقه جليلءالا أن الكشى قال:انه فطحىءو هو عدل عالمءو بذلكك يظهر لكك ما فى قول المحقق الأردبيلى ان هذه الروايه أصح 
الروايات التى فى هذا الباب. 


الشيخ عن الشحام (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام) 

فى المضاربه إذا أعطى الرجل المال و نهى أن يخرج المال إلى أرض أخرىءفعصاه فخرج به.فقال:هو ضامن و الربح بينهما). 

و هذه الاخبار على كثرتها و تعددها فقد اشتركت فى الدلاله على أن الربح بينهما مع المخالفه.و ضمان العامل لو عطب المال أو 
حصلت فيه نقيصه. و هو لا يوافق قواعدهم. 


و لهذا قال فى المسالكك:و لو لا النص لكان مقتضى لزوم الشرط فساد ما وقع مخالفا أو موقوفا على الإجازهءانتهى. 


و توضيحه ما عرفت من أن القراض فى معنى الوكالهءبل هو وكالهءو حينئذ فان لم يكن وكيلا- فى شراء عين فكيف يصح 
الشراءءو يترتب عليه حل الربح بينهماءو كذا فيما لو نهى عن السفر إلى جهه أو البيع أو الشراء على شخص بعينه.مع أنه فى 
الوكاله لا تصح ذلكءفإنه متى وكل على أمر مخصوص و تجاوزه إلى أمر آخر غير ما وكل عليه فإنه يكون بيعه و شرائه 
باطلاءو كيف يستحق ربح عمل لم يكن مأذونا فيه»و لا مقارضا عليهءبل يكون آثما ضامنا مع أن الاخبار كما عرفت قد اتفقت 
على حل الربحءو أنه بينهما. 


وهو مؤيد لما قدمناه فى غير مقام من أن الواجب هو الوقوف على مقتضى الاخبار»و ان خالفت مقتضى قواعدهمءو من الجائز 


تخصيص قواعدهم بهذه 


ص 6ن 
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الاخبار»فيكون ما دلت عليه مستثنى من مقتضى تلكك القواعد كما قدمنا مثله مرارا. 


و أما ما ارتكبه المحقق الأردبيلى هنا من الاحتمالات البعيدهءو التمحلات غير السديدهءفلا يخفى ما فيه على من تأمله.و تدير ما 
فى باطنه و خافيه. 


ولو اشترط أن يشترى أصلا يشتركان فى نمائه كالشجر و الغنم و نحوهماء قيل:يفسد العقدءلان مقتضى عقد المضاربه التصرف 
فى رأس المال بالبيع و الشراءءو تحصيل الربح بالتجاره»و من هنا استحق العامل حصته من الربح فى مقابله هذا العملءو ما ذكر 
هنا ليبس كذلكك,لأن فوائده تحصل من غير تصرف بل من عين المالءو تردد بعضهم فى الصوره المذكوره نظرا-الى ما ذكر مما 
يدل على البطلان-و الى أن حصول هذه الأشياء انما وقع بسبب سعى العاملء إذ لو لا شرائه لم يحصل النماءءو ذلك من جمله 
الاسترباح بالتجاره»فيكون صحيحا. 


وضعف الثانى بأن الحاصل بالتجاره هو زياده القيمه لما وقع عليه العقد لا نماؤه الحاصل مع بقاء عين المالءو بأن المضاربه 


تقتضى معاوضتينأحدهما بالشراءءو الأخرى بالبيع»و أقل ما يتحققان بمرهءو بها يظهر الربح. 


و التحقيق أن الفرع المذكور لما كان غير منصوصءفالحكم فيه بأحد الوجهين مشكلءو البناء على هذه العلل الاعتباريه مجازفه 
فى الأحكام الشرعيه المطلوب فيها العلم و اليقين بالاستناد إلى السنه النبويه»أو الكتاب المبين» و لا سيما مع تعارضها و تدافعها 
كما عرفت. 


ثم انه على تقدير القول بفساد المضاربه»الظاهر أنه لا مانع من صحه الشراء المذكورءلدخوله تحت إطلاق الإذن للعامل بالبيع و 
الشراء»فيكون 


ص كن 


النماء الحاصل بأجمعه للمالككءو عليه أجره المثل للعامل»و يحتمل البطلان بالنظر الى أنه مأذون فى البيع و الشراء الذى يقع فى 
المضاربه بأن يترتب عليه الربح لا مطلقاءبحيث يشمل ما وقع هنا هذا. 


و ينبغى أن يعلم ان الممتنع على القول به انما هو مع انحصار الربح فى النماء المذكورءكما يقتضيه هذه المعامله.و الا فلا مانع 
من كون النماء بينهما مع عدم انحصار الربح فيه على بعض الوجوهءبأن يشترى شيئا له غله.فظهرت غلته قبل أن يبيعه»فإن الغله 
تكون من جمله الربح الذى يحصل بعد البيع و يكون الجميع بينهما على ما شرطه و الله العالم. 

الثالثه [فى أن للعامل أن يتولى ما يتولاه المالى] : 

متى صحت المضاربه فللعامل تولى ما يتولاه المالكك من عرض القماش و نشره و طيه و إحرازهءو بيعه و قبض ثمنهءو الاستيجار 
على نقله أن احتيج اليه»و دفع الأسجره فى ماجرت العاده بدفعها فيه»كالدلال و الحمال» و اجره الكيل و الوزن»و نحو ذلكك؛و 
الوجه فيه أنه لما كانت المضاربه معامله على المال لتحصيل الربح كان إطلاق العقد مقتضيا لفعل ما يتولاه المالكك لو باشر 
ذلك بنفسه من هذه الأشياءءو كلما لم تجر العاده بالاستيجار عليه لو استأجر عليه؛فال-جره من ماله لا يلحق المالكك منها 
شىء» حملا للإطلاق على المتعارف و ما جرت العاده بالاستيجار عليه لو عمله بنفسه فهو متبرعءلا يستحق عليه أجره. 


ولو قصد بالعمل الأ-جره بأن بأخذ الأجره كما يأخذ غيره ففى استحقاقه لها احتمال قوى؛خصوصا على القول بأن للوكيل فى 
البيع أن يبيع على نفسه؛ و فى الشراء أن يشترى لنفسهءفيكون له أن يستأجر نفسه أيضاءو لكن إطلاق الأصحاب يقتضى العدم»و 
هو الأحوط و أما لو أذن له المالكك فى ذلكك زال الاشكال. 


و الله العالم. 


5١95: ص‎ 


الرابعه [نفقه السفر من رأس المال] : 


اشاره 


المشهور بين الأصحاب أن جميع ما ينفقه فى السفر للتجاره من رأس المال سواء كانت النفقه زياده على نفقه الحضر أو ناقصه 
أو مساويه»و كل ما يحتاج إليه للأكل و الشرب لنفسه و دوابه و خدامه حتى القرب و الجواليق و نحوهماءالا أنها بعد انتهاء السفر 


و قيل:انه لا يخرج من أصل المالءالا ما زاد على نفقه الحضرءللإجماع على أن نفقه الحضر على نفسه.فما ساواه فى السفر 
يحتسب أيضا عليهءو الزائد على ذلكك من مال القراضءو أيد ذلك بعضهم بأنه انما حصل بالسفر الزياده لا غيرءاما غيرها فسواء 
كان مسافرا أم حاضرا لا بد منهاءفلا يكون من مال القراض. 


و قيل:ان نفقه السفر كلها على العامل كنفقه الحضرءو علل بأن الربح مال المالككءو الأصل أن لا يتصرف فيه الا بما دل عليه 
الاذنءو لم يدل الا على الحصه التى عينها للعامل»و هو لم يدخل فى العمل الا على هذا الوجهءفلا يستحق سواه. 


و يدل على القول الأول ما رواه 

الكلينى فى الصحيح 

١عن‏ على بن جعفر (1)عن أخيه أبى الحسن (عليه السلام)قال:فى المضارب ما أنفق فى سفره فهو من جميع المالءفإذا قدم بلده 
فما أنفق من نصيبه). 


و عن السكونى (1)عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 


«قال أمير المؤمنين (عليه السلام):فى المضاربه»الحديث. و رواه فى الفقيه ()مرسلا«قال:قال أمير المؤمنين (عليه السلام):مثلهاو به 
يظهر قوه القول المشهورءو أنه المؤيد المنصورءفلا يلتفت الى هذه التخريجات الضعيفه.و التعليلات السخيفه كما عرفت فى غير 
مقام. 
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)١ -١‏ الكافى ج اص 75١‏ ح ه. 
؟- )١‏ الكافى ج هص 756١‏ ح 2. 
*- ”) الفقيه ج “اص ١55‏ الحديث ف و هذه الروايات فى الوسائل ج ١‏ ص 187 باب 8. 


تنبيهات: 
الأول:المراد بالسفر 


هنا هو السفر العرفى لا الشرعىءو هو ما يجب فيه القصرءفلو كان السفر قصيرا أو أقام فى الطريق و أتم الصلاه فنفقه تلكك المده 
من أصل المالءالا أنه يجب الاقتصار فى ذلكك على ما يحتاج إليه التجارهءفلو أقام زياده على ما يحتاج اليه كان الزائد عليه. 


الثانى [المراد بالنفقه] : 


قد عرفت أن المراد بالنفقه ما يحتاج اليه من مأكول و ملبوس و مشروب لهو لمن فى صحبته ممن يتوقف عليه سفره و آلات 
السفر و أجره المسكنءو نحو ذلكك.و يراعى فيها ما يليق بحاله شرفا و ضعه و وسطا على وجه الاقتصادءفلو أسرف حسب عليه»و 
ان قتر على نفسه لم يحتسب له.لأن الذى له ما أنفق على الوجه المتقدمءو بعد العود من السفرءفما بقى من أعيان النفقه.و لو من 
الزاد يجب رده الى مال التجاره أو تركه وديعه عنده الى أن يسافر ان كان ممن يتكرر سفرهءو لم يكن بيعه أعود على التجاره 


من تركه. 
الثالث:لو شرط المالك على العامل عدم النفقه 


لم يجز له الإنفاق من المال اتفاقاءو لو أذن له فى الإنفاق بعد ذلكك فهو تبرع محضءو قد عرفت أنه مع الإطلاق فالأشهر الأظهر 
ثبوتهاءفلو شرطها و الحال هذه كان ذلكك تأكيدا و مخرجا من الخلاف المتقدمءو ان كان ضعيفا كما عرفتءو على هذا فهل 
يشترط تعيبنها حينئذ حذرا من الجهاله فى الشرط الذى هو جزء من العقد.فتسرى الجهاله إلى العقد و يؤيده اشتراط نفقه الأجير 
حيث لا يثبت على المستأجرءفإنه لا بد من تعيبنها كما ذكروه أم لا؟نظرا الى أن الأشهر الأظهر كما عرفت ثبوتها بمجرد العقد مع 
عدم اعتبار وجوب ضبطها فلا يجب ضبطها بالشرط إذ لا يزيد الثبوت بالاشتراط على الثبوت بالأصل إشكالءو لعل الثانى أقوى 
و رجح فى المسالكك الأول. 


5١١: ص‎ 


الرابع [لزوم النفقه و لو مع عدم الربح] : 


قد عرفت أنه لا يشترط بالنفقه وجود ربح بل ينفق من أصل المالء و ان قصر المال و لم يكن ربح لكن لو حصل الربح فإنه 


الخامس [اشتراط الإذن فى السفر فى لزوم النفقه] : 


ما ذكرنا من وجوب النفقه مخصوص بالسفر المأذون فيهءفلو سافر الى غيره اما بتجاوز السفر المأذون فيه الى مكان غير مأذون فيه 
أو الى جهه غير جهه السفر المأذون فيه فلا نفقه له»و ان كانت المضاربه صحيحه و الربح بينهما كما عرفت آنفا. 


السادس:لو تعدد أرباب المال 


الذى فين يده بأن كان بعضه له مثلاءو بعضه لزيد»و بعضه لثالث»و هكذا.قسطت النفقه على حسب المال»فلو كان نصف المال 
للعاملءو نصفه للمالكك كانت النفقه انصافاءو هكذا.هذا هو الأظهر الأشهر. 


وقيل:بأن التقسيط بنسبه العملين اى ما يعمله لكل واحد من أصحاب المالءورد بأن استحقاق النفقه فى مال المضاربه منوط 
بالمالءو لا ينظر الى العملءقالوا:و لا فرق فى التقسيط بين أن يكون قد شرطها على كل واحد منهما أو أطلقءبل له نفقه واحده 
عليهما على التقديرين»لان ذلك منزل على اختصاص المشروط عليه بالعمل. 


هذا مع جهل كل واحد منهما بالاخرءأما لو علم صاحب القراض الأول بالثانى»و شرط على ماله كمال النفقه جازءو اختصت بهءو 
لاشىء على الثانى. 


السابع:لو اتفق موته أو مرضه فى السفر 


كان ما ينفق فى ذلكك من ماله, إذ لا تعلق لذلك بالتجاره»و استثنى بعضهم ما لو كان معلوما أنه لو كان فى بلده لم يمرضء أو 
أن مؤنه مرضه يكون فى الحضرءو فى بلده أرخص منها فى تلكك البلد.قال فيمكن حينئذ احتساب الزياده من مال المضاربه. 
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الثامن: لو سافر بالمال للمضاربه فاتفق عزله فى السفر 


؛و انتزع المال منه كانت نفقه الرجوع عليه.لأنه إنما استحق النفقه فى السفر للمضاربهءو قد ارتفعت بالفسخ و عزله عنها. 


و ما توهمه بعض العامه من حصول الضرر عليه مردودءبأن دخوله فى عقد يجوز فسخه كل وقت قدوم منه على ذلككءو هذا 
القائل أثبت له نفقه الرجوع لما ذكره و فيه ما عرفت.و الله العالم. 


الخامسه [فى بيان مقتضى إطلاق الإذن] : 


قد صرح جمله من الأصحاب بأن مقتضى إطلاق الاذن فى المضاربه هو البيع نقدا بثمن المثل من نقد البلد»فلو خالف لم يمض 


الا مع اجازه المالكءو كذا مقتضى الإطلاق هو ان يشترى بعين المالءفلو اشترى فى الذمه لم يصح الا مع الإجازه. 


و تفصيل الكلا-م فى هذه الجمله أن يقال انه لما كان عقد المضاربه محمولا- على ما هو المتعارف فى التجاره و الموجب 
لتحصيل الربح وجب قصر تصرف العامل على ما يوجب حصول الغايه المذكوره. 


قال فى التذكره:لما كان الغرض الأقصى من القراض تحصيل الربح. و الفائده وجب أن يكون تصرف العامل مقصورا على ما 
بحصل هذه الغايه الذاتيه و ان يمنع من التصرف المؤدى الى ما يضادها فينفذ تصرفه بما فيه الغبطه و الفائده») كتصرف الوكيل 
للموكل لأنها فى الحقيقه نوع وكالهءو ان كان له أن يتصرف فى نوع مما ليس للوكيل التصرف به تحصيلا للفائدهءفإن له أن 
يبيع بالعروضءكما له أن يبيع بالنقد بخلا.ف الوكيلءفان تصرفه فى البيع انما هو بالنقد خاصههلاً-ن المقصود من القراض 
الاسترباحءو البيع بالعروض قد يكون وصله اليه و طريقا فيه»و أيضا له أن يشترى المعيب إذا رأى فيه ربحا بخلاف 


ص رد 


الو كيل.انتهى. 


و حينئذ فليس له البيع الا نقدا لما فى النسيه من التغرير بمال المالكك و جعله فى معرض التلفء.كما فى الوكاله.مع أنه يمكن أن 
يكون فى بعض الأ-حوال حصول الربح فى جانب النسيه مع المصلحه و أمن التلفءالا أنهم منعوا من ذلكك مطلقاءو كأنهم بنوا 
على أن الأغلب فى مثل ذلك التلفءو التعرض له محل خطر و تغرير»و كذا ليس له البيع الا بثمن المثلءو هو ظاهرءلان البيع 
بدونه تضبيع على المالكك.مع أنه يمكن حصول الزائدءو أما البيع بنقد البلد فلان الإطلاق فى الوكاله انما ينصرف اليهءو القراض 
فى معناه»فلذا أطلقوا الحكم هنا. 


وفيه أن القراض قد يفارق الوكاله فى بعض المواردءلا-ن القرض المطلوب به تحصيل الربح قد يتفق فى غير نقد البلد 
كالعروضءو اليه يميل كلام الشهيد الثانى فى المسالكك.فيجوز البيع بغير نقد البلد مع ظهور الغبطه.و حصول المصلحه لأنها هى 
المدار فى القراض و هو الظاهر من كلام التذكره المذكورء و تردد فى القواعد. 


و بالجمله فإنه لما كان المدار فى القراض انما هو تحصيل الربح و الفائده فينبغى أن يترتب الجواز عليه»سواء كان فى البيع 
بالعروض التى هى غير نقد البلدءأو فى البيع بالنسيه التى ليست نقداءبل يمكن أيضا فى البيع بأقل من ثمن المثل إذا اقتضته 
المصلحهءو ترتبت عليه الغبطهبأن يبيع بأقل من ثمن المثلءو يشترى مالا فيه ربح كثيرءفإطلاق الجماعه المذكوره أن إطلاق 
الاذن فى المضاربه يقتضى الأمور المذكوره محل تأمل كما ظهر لككءو الحمل على الوكاله غير مطرد كما عرفت من كلامه فى 
التذكره. 


و العجب انهم اعترفوا بذلكك فى شراء المعيب»فجوزوا للعامل شراء 
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المعيب إذا رأى الغبطه فى شراءه بحصول الربح فيه»حيث أنه المدار فى القراض مع أن ذلكك لا يجوز للوكيلءو حينئذ فالواجب 
بمقتضى ذلكك هو دوران الحكم جوازا و منعا مدار الغرض المذكور وجودا و عدماءهذا كله مع إطلاق الاذن. 


أما لو أذن له فى شىء من هذه الأأمور خصوصا أو عموما كتصرف حيث شئتوو بع بما أردتءو اعمل بحسب رأيكك و 
نظركك.فالظاهر حينئذ هو الجواز فى جميع ما ذكرناه .)١(‏ 


أما قوله فى المسالكك أنه يجوز له البيع بالعروض قطعا و أما النقد و ثمن المثل فلا يخالفهما الا بالتصريحءفانى لا أعرف له وجها 
وجيها مع دخوله فى الإطلاق المذكورءسيما مع ظهور الغبطه»كما شرحناه آنفا. 


و كيف كان فإنه يستثنى من ثمن المثل نقصان ما يتسامح الناس به عاده فلا يدخل تحت المنع. 


ثم انه لو خالف العامل ما دل عليه اللفظ بخصوصه أو إطلاءقه»فهل يقع العقد باطلا أم صحيحا موقوفا على اجازه 
المالك»المشهور الثانىءبناء على ما هو المشهور بينهم من صحه البيع الفضولىءو ان لزومه موقوف على اجازه المالكءو حينئذ 
فإن أجاز نفذ البيع و لزم فعلى تقدير كون البيع نسيه فان حصل الثمن فلا اشكال و الا ضمن العامل الثمن للمالكك لثبوته بالبيع 
الصحيح 
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)١ -١‏ أقول:و يؤيد ما ذكرناه»ما صرح به العلامه فى المختلف حيث قال:قال الشيخ فى المبسوط:إذا دفع اليه مالا قراضا و قال له 
اتجر به أو قال:اصنع ما ترى أو تصرف كيف شتت فإنه يقتضى أن يشترى بثمن مثلهءنقدا بنقد البلدءو الوجه عندى أن له البيع 
كيف شاء سواء كان بثمن المثل أم لاءو بنقد البلد أو لاءو حالا أو لاءلانه جعل المشيه إليه.نعم انه منوط بالمصلحه انتهى»و هو 
ظاهر فيما قلناه و قد وفقنى الله سبحانه للوقوف عليه بعد ذكرنا ما ذكرناه فى الأصل فنقلنا كلامه فى الحاشيه و هو من نوادر 
الخاطرءمنه رحمه الله. 


لا القيمهءو ان لم يجز المالكك ذلكك وجب استرداد المبيع مع إمكانه فلو تعذر ضمن قيمه المبيع ان كان قيميا أو مثله ان كان 
مثلياءلا الفمن المؤجل و ان كان أزيد من القيمه:و لا التفاوت فى صوره التقيضهءلأنه مع عدم اجازه المالكك البيع يكون البيع 
باطلاءفيضمن للمالكك عين ماله الذى تعدى فيه و سلمه من غير إذن شرعىءهكذا قالوا(رضى الله عنهم). 


و فيه ما حققناه سابقا فى كتاب البيع فى مسئله البيع الفضولى (١)من‏ الإشكالات التى أوردناها عليهم فى هذا المقامءهذا كله مع 
القول بصحه العقد الفضولى. 


وأماعلى ما اخترناه من القول ببطلاءنه كما قدمنا تحقيقه ثمه فالأ.مر واضح. و أما اقتضاء الإطلاق الاشتراء بعين المال فلان 
المضاربه إنما وقعت على ذلكك المال و الوكاله التى اقتضتها المضاربه انما تعلقت بذلكك المالءو الربح الذى اشترطه العامل انما 
تعلق بذلكك المال. 


و أيضا فإنه ربما يتطرق التلف الى رأس المالءفتبقى عهده الثمن متعلقه بالمالككءو قد لا يمكنه الخروج منهاءو على هذا فلو 
اشترى فى الذمه من غير اذن المالكك وقف على اجازه المالك بناء على ما تقدم من الحكم بصحه البيع الفضولى و لو اشترى فى 
الذمه و لم يعين العقد لا للمالكك و لا لنفسه وقع الشراء له ظاهرا و باطناءو ان عينه لنفسه تعين له أيضا و ان عينه للمالكك فإنه مع 
الا-ذن لازم» و بدونه فهو كما عرفت أولا يكون موقوفا على اجازه المالككءبناء على صحه البيع الفضولىءو أن عين المالكك بنيه 
وقع للعامل ظاهرا و تمام تحقيق الكلام فى المقام يأتى إنشاء الله فى كتاب الوكاله و الله العالم. 
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السادسه [فى بطلان المضاربه بموت كل منهما] : 


لا خلاف بين الأصحاب فيما أعلم فى أنه مع موت كل منهما تبطل المضاربهءلان بالموت يخرج المال عن ملكك المالكك و يصير 


و أما مع موت العامل فلان المأذون له فى المضاربه كان هو العامل لا وارثه فلا يجوز لوارثه التصرف إلا بإذن جديدءو هو المراد 
من بطلان المضاربه هناءو لأنها أيضا من العقود الجائزه فتبطل بما تبطل به من موت كل منهما أو جنونه أو إغمائه أو الحجر عليه 
للسفه. 


ثم ان كان الميت هو المالكك.فان كان المال ناضا لا ربح فيه أخذه الوارثء و ان كان فيه ربح اقتسمه العامل مع الورثه»و تقدم 
حصه العامل على الغرماء» لو كان على الميت ديون مستوعبه لملكه لحصته من الربح»بظهوره»فكان شريكا للمالكءو لان حقه 
متعلق بعين المال لا بذمه المالككءو ان كان المال عروضا فللعامل بيعه رجاء الربحءو الا فلاءو للوارث إلزامه بالإنضاضء و سيأتى 
تحقيق الكلام فى ذلكك إنشاء الله تعالى فى مسئله الفسخ. 


وان كان الميت هو العاملءفان كان المال ناضا و لا ربح أخذه المالكك.و ان كان فيه ربح دفع الى الورثه حصه مورثهم منهءو لو 
كان عروضا و احتيج الى البيع و التنضيض فان أذن المالكك للوارث فى ذلكك جازءو الا عين له الحاكم أمينا يبيعه»فان ظهر فيه 
ربح أوصل حصه الوارث اليهءو الا سلم الجميع الى المالكك و الله العالم. 


المقصد الثانى فى مال القراض: 

اشاره 

و البحث يقع فيه فى مواضع 

الأول [فى اشتراط كون مال القراض عينا] 

لا خلاف بين الأصحاب فى أنه يشترط فى مال القراض أن يكون عينا لا دينا وان يكون دراهم أو دنائير»و نقل فى 


ص 6 


التذكره الإجماع على ذلك. 

أقول:و يدل على كونه عينا لا دينا ما رواه 

المشايخ الثلاثه عن السكونى (1١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 

«قال أمير المؤمنين (عليه السلام):فى رجل له على رجل مال فتقاضاه و لا يكون عنده ما يقتضيهءفيقول:هو عندكك مضاربه.قال: 


على ذلكك. 


و مثله ما لو أذن للعامل فى قبضه من الغريمءفإنه لا يخرج بذلكك عن كون المضاربه قد وقعت بالدينءالا أن يجدد العقد بعد 
القبض. 


و أما اشتراط كونه دراهم أو دنانير فقد اعترف جمله من الأصحاب بأنهم لم يقفوا له على دليل غير الإجماع المدعى فى 
المقامءو الظاهر أنه كذلك, حيث انا لم نقف بعد الفحص و التتبع على دليل من النصوص على ذلككءو تردد المحقق فى 
الشرائع فى الجواز بالنقره»و هى بضم النون القطعه المذابه من الذهب و الفضه. 


قال فى المسالكك:و منشأ التردد فيها من عدم كونها دراهم و دنانير الذى هو موضع الوفاق»و من مساواتها لهما فى المعنى»حيث 
أنها من النقدينءو انما فاتها النقش و نحوهءو انضباط قيمتها بها و أصاله الجوازءثم قال:و هذا كله يندفع لما ذكرناه من اتفاقهم 
على اشتراط إحديهماءو مع ذلك لا نعلم قائلا بجوازه بهاءو انما ذكرها المصنف مترددا فى حكمهاءو لم ينقل غيره فيها خلافاءو 
إذا كانت المضاربه حكما شرعيا فلا بد من الوقوف على ما ثبت الاذن فيه شرعاءو ربما أطلقت النقره على الدراهم المضروبه من 
غير سكهءفإن صح هذا الاسم كان التردد من حيث أنها قد صارت دراهم و دنانير:و انما تخلفت السكه و هى وصف فى 
النقدين»و ربما لا يقدح خصوصا إذا تعومل بهما على ذلكك الوجه 


ص :718 
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و مما تقدم من وجوه المنع»انتهى و هو جيد. 


أقول:لا- يخفى أن من لا يلتفت الى دعوى مثل هذه الإجماعاتءلعدم ثبوت كونها دليلا شرعيا فإنه لا مانع عنده من الحكم 
بالجواز فى غير النقدين نظرا الى عموم الأدله الداله على جوازه»و تخصيصها يحتاج الى دليل شرعى, و ليس فليس. 


قالوا تفريعا على ما تقدم:فلا يصح المضاربه بالفلوسءو لا بالدراهم المغشوشهءسواء كان الغش أقل أو أكثرءو لا بالعروض (١)و‏ 
قر م6 يض سن هم نسو صن 
أنت خبير بما فيه بعد ما عرفت»حيث أنه لا مستند لهم هنا أيضا سوى دعوى الإجماع. 


و لكن ينبغى تقييد المنع من الدراهم المغشوشه بما لو كان التعامل بها ساقطاءو الا فلو جرت فى المعامله فإنه لا مانع من 
المضاربه بها. 


قال فى المسالك:هذا إذا لم يكن متعاملا بالمغشوش .فلو كان معلوم الصرف بين الناس جازت به المعامله»و صح جعله مالا 
للقراضءسواء كان الغش أقل أو أكثرءانتهى. 

الثانى [حكم دفع آله الصيد بحصه منه] : 

قالوا:لو دفع آله الصيد كالشبكه بحصه من الصيد كان الصيد للصائد و عليه أجره الإله.و ذلكك لان هذه المعامله ليست بمضاربه 
إذ المضاربه كما هو المجمع عليه عندهم انما يكون بالدراهم و الدنانير»و لا-ن مقتضى المضاربه التصرف فى عين المال 


المدفوعءو إتلافه بالبيع أو الشراءءو هنا ليمس كذلك. لا بالنسبه إلى الأول و لا الثانى.و ليس أيضا بشركههلأنها هنا مركبه من 
شركه 


ص :531 


)١-١‏ العروض بضم العين جمع عرض بفتحها و سكون الراء و فتحها أيضا هو المتاع و كل شىء غير النقدين كما ذكره فى 
القاموسءو حكى الجوهرى عن أبى عبيد أن العروض هى التى لا يدخلها كيل و لا وزنءو لا تكون حيوانا ولا-عقاراءو 
ظاهر»إطلاقات الفقهاء فى هذه الأبواب على المعنى الأول فإنهم يقابلون بها النقدين كما لا يخفى على المتتبع منه رحمه الله. 


الأبدان و غيرهاءو قد تقدم بطلانها مع تميز مال صاحب الشبكهءو عدم حصول الشركه فيهءو ليست أيضا بإجارهءو هو ظاهر. 


ثم ان الحكم هنا بكون الصيد للصائد خاصه يبنى على عدم تصور التوكيل فى تملكك المباح»كما هو أحد القولينءو الا فإنه 
يصير الصيد مشتركا بينهما حسبما يراه الصائد»و قد تقدم الكلام فى ذلك فى المسثله الثالثه من الفصل الثالث فى اللواحق من 
الكتاب المتقدم (1١)و‏ احتمال أنه انما قصد الصيد لنفسه.و لم ينو مشاركه الآخر بعيدءفان الظاهر أن دخوله انما كان على جهه 
البقر كد 


قال فى المسالكك:و حيث يكون الصيد لهما فعلى كل منهما من أجره مثل الصائد و الشبكه بحسب ما أصابه من الملكك. 


أقول:قد مر توضيح ذلك فى المسئله الثانيه من الفصل المتقدم ذكره من الكتاب المتقدم (1)»و مرجعه الى أن لكل منهما أجره 
المثل فيرجع كل منهما على الأخر بما يخصه من ذلكك. 
الثالث [فى اعتبار معلوميه مقدار مال القراض و لو مشاعا] : 


لا اشكال ولا خلاف فيما إذا كان مال القراض معلوم المقدار معينا و ان كان مشاعاءلان المشارع معين فى نفسه مع كونه جامعا 
لباقى الشرائط؛ و لا-فرق بين أن يكون العقد مع الشريكك أو غيرهءو لو كان مشاهدا مع كونه مجهولا قيل:لا يصح للجهاله»و 
قيل:بالصحه لزوال معظم الضرر بالمشاهده؛ بل حكى فى المختلف عن المشهور القول بجواز المضاربه بالجزاف وان لم يكن 
مشاهدا محتجا بالاآصلءو 


قوله(صلى الله عليه و آله و سلم) 
«المؤمنون عند شروطهم) سر" 
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أقول:قال الشيخ فى الخلاف:لا يصح القراض إذا كان رأس المال جزافا (1)لان القراض عقد شرعى يحتاج الى دليل شرعى؛ءو 
ليس فى الشرع ما يدل على صحه هذا القراضءفوجب بطلانهءو الظاهر أنه هو المشهور. 


و قال فى المبسوط:يبطلءو قال قوم يصحءو يكون القول قول العامل فى قدرهءفإن أقاما بينتين كان الحكم لبينه المالككلأنها بينه 
الخارج؛ قال:و هذا هو الأقوى عندى. 


قال فى المختلف:و ما قواه الشيخ هو الأجودءلنا الأصل الصحه. 
و قوله (صلى الله عليه و آله و سلم) 
«المؤمنون عند شروطهم). و قد وجد شرط سائغ فيحكم بهءانتهى. 


و ظاهر شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك ترجيح الأول من حيث الجهاله و ظاهر المحقق الأردبيلى الميل الى الثانى»لعموم 
الأدلهءو عدم الدليل الواضح على المنع»و المسئله محل توقف لعدم الدليل الواضح على الجوازءو التعلق بإطلاق الأدله مردود بما 
عرفت فى غير مقام مما تقدم»من أن الإطلاق يجب حمله على الالفراد المتعارفه المتكرره الشائعه»و ذلكك انما هو مع التعين» و 
معلوميه المقدار»و عدم تطرق الجهاله بوجه من الوجوه. 


و كيف كان فإنه لا إشكال فى كون القول قول العامل بيمينه لو اختلفا فى قدره»صحت المضاربه أم بطلتءلانه منكر»ءو مقتضى 
القاعده تقديم قوله بيمينه»و مع وجود البينتين و تعارضهما فان الحكم لبينه المالككءلانه المدعى 


ص 551 


)١ -١‏ قال فى التذكره:لا يصح القراض على الجزاف و ان كان مشاهدا له مثل قبضه من ذهب أو فضه مجهوله القدر أو كيس 
من الدراهم مجهول القدر سواء شاهده العامل و المالكك أو لاءو به قال الشافعى»لعدم إمكان الرجوع اليه عند المناضله فلا بد من 
الرجوع الى رأس المال عندهاءو أن جهاله رأس المال يستلزم جهاله الربحءو قال أبو حنيفه: يجوز أن يكون رأس المال مجهولا 
و يكون القول قول العامل بيمينه الا أن يكون لرب المال بينه فبينه رب المال أولى انتهىءمنه رحمه الله. 


و مقتضى القاعده تقديم قوله ببينته»و كذا لا ينعقد القراض بناء على ما قدمنا لو أحضر مالين معدودينءفقال:قارضتكك بأيهما 
شئتءلانتفاء التعيبن الذى هو شرط فى صحه العقد» كما عرفتءو لا-فرق بين أن يكون المالا-ن متساويين جنسا و قدرا أو 
مختلفين»خلافا لبعض العامه.حيث جوزه مع التساوىءو ظاهر المحقق المتقدم ذكره الميل الى الجواز هنا أيضا استنادا الى عموم 
الأدله؛ و فيه ما عرفت. 


الرابع:لو أخذ مالا للمضاربه مع عجزه عنه 


بمعنى أنه يعجز عن تقليبه فى التجاره و البيع و الشراء به لكثرته.قالوا:لا يخلو اما أن يكون المالكك عالما بعجزه.أو جاهلا 
بذلكك.فان كان الثانى فإنه يضمنءلانه مع علمه بنفسه و أنه يعجز عن ذلكك يكون واضعا يده على المال على غير الوجه المأذون 
له فيه.فإنه إنما دفع اليه ليعمل به فى التجاره. 


لكن هل يكون ضامنا للجميع أو القدر الزائد على مقدوره قولان:اختار أولهما فى المسالكك.و وجه الأول من عدم الشيز و التهن 
عن أخذه على هذا الوجه و وجه الثانى من أن التقصير انما حصل بسبب الزائدفيختص بهو ربما قيل: 


انه ان أخذ الجميع دفعه»فالحكم الأولةو ان أذ المقدور ثم أخذ الزائد و لم يمزجه به ضمن الزائد خاصهءو أورد عليه بأنه بعد 
وضع يده على الجميع عاجز عن المجموع من حيث هو مجموع.و لا ترجيح الان لأحد أجزائهءإذ لو ترك الأول و أخذ الزياده 


أقول:لا يخفى ما فى هذه التعليلات العليله من عدم الصلوح لابتناء الأحكام الشرعيه عليهاءو الحكم غير منصوصء.و به يظهر ما 
فى الاستناد فى عموم الضمان إلى النهىءو أى نهى هنا مع عدم نص فى المسئلهءو كأنه أشار بهذا النهى الى ما ذكر من قوله 
يكون واضعا يده على المال غير الوجه المأذون فيه. 


وفيه أنه يمكن تخصيصها بالزائد لأنه هو الذى حصل فيه العجز.فيكون 
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هو الغير المأذون فيهءو أما ما كان يمكن العمل به فإنه يكون مأذونا فيه. 
و بالجمله فالحكم لا يخلو من شوب الاشكال لما عرفت لعدم الدليل الواضح. 
قالوانو لو كان المالكك عالما بعجزه لم يضمنءاما لقدومه على الخطرء أو أن علمه بذلكك يقتضى الإذن له فى التوكيل. 


أقول:و فيه بالنسبه إلى التعليل الأول ما فى سابقه من الإشكالءإذ من الممكن أن يكون عالما بعجزه.لكن يجوز حصول القدره له 
بعد ذلك بوجود من يساعدهءأو بتجدد بعض الأسباب الموجبه للقدرهءو مع عدم إمكان ذلكك فانا لا نسلم أنه بمجرد علمه بعدم 
القدره مع أنه انما دفعه إليه لأجل المعامله به. و تحصيل الربح و النفع ينتفى عنه الضمانءإذ لا أقل أن يكون فى يده كالأمانه» و 
مجرد دفعه له على هذا الوجه لا يستلزم جواز فواته على مالكه.لان المدفوع اليه عاقل مكلف أمين ليس بمجنون و لا سفيه»حتى 
يكون المالكك قد فرط بدفعه اليهءو لكن قد تقدم لهم مثل هذا الكلام فى مسئله بيع الفضولىءو قد أوضحنا ما فيه .)١(‏ 


قالواتو حيث يثبت الضمان لا يبطل العقدءإذ لا منافاه بين الضمان و صحه العقّد. 


أقول:و يدل عليه ما تقدم فى تلكك الاخبار و عليه اتفاق الأصحاب من أنه مع المخالفه لما شرطه المالكك فإنه يضمنءو الربح 


الخامس [فى حكم مقارضه المالك الغاصب على مال المغصوب] : 


لو كان له مال مغصوب فى يد شخص و ذلك المال موجود معين معلوم القدرءفإنه يجوز عندهم أن يقارض عليه الغاصب مع 
استكمال باقى 


ص :7177 
)١ -١‏ و أما بالنسبه إلى التعليل الثانى فعدم الضمان عليه انما هو من حيث أنه مأذون فى دفعه الى الغير ليعمل به؛فلو حصل من 


ذلك الغير تفريط يوجب ذهاب المال مثلا فإن الأول لا يضمن من حيث الاذن فى الدفعءو انما الكلام فى الثانى فيراعى فيه 


الشروطءو الظاهر أن الحكم اتفاقى عند الأصحابءإذ لم أقف على نقل خلاف فى المسئله و الظاهر أنه لا إشكال فى ذلكك 
المضاربه»و كذا لا اشكال ولا خلاف فى أنه متى وقعت المضاربه و اشترى العامل و هو الغاصب بذلك المال المغصوب 
عروضا و دفعه عن قيمتهاءفإانه تبرئ ذمته من الضمان الثابت عليه بالغصبملانه قضى دين المالكك بإذنه. 


إنما الخلائف فى انه هل تبرئ ذمته بمجرد عقد المضاربه أم لا؟الظاهر أن المشهور الثانىءو بالأول صرح العلامه و ولده فى 
الشرحءقال شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك:و وجه بقاء الضمان أنه كان حاصلا قبل و لم يحصل ما يزيلهءلان عقّد القراض لا 
يلزمه عدم الضمان.فإنه قد يجامعه بأن يتعدى فلا ينافيه»و 


لقوله (صلى الله عليه و آله و سلم) )١(‏ 


«على اليد ما أخذت حتى تؤدى'. و حتى لانتهاء الغايه»فيبقى الضمان إلى الأداء اما الى المالكك.أو من أذن لهءو الدفع إلى البائع 
مأذون فيه»فيكون من جمله الغايه.ثم نقل عن العلامه أنه استقرب زوال الضمان هناءو تبعه ولده فى الشرحءمستندا الى أن 
القراض أمانه»فصحه عقده يوجب كون المال أمانهءلأن معنى الصحه ترتب الأثرءو لانتفاء عله الضمان لزوال الغصبءو لانه أذن 
كن فاته قن يله 

ثم اعترض عليه بأن معنى كون القراض أمانه من حيث أنه قراضءو ذلك لا ينافى الضمان من حيثيه أخرى.كما لو كان غصبا 
لعدم المنافاه»فإن الضمان قد يجامعه كما إذا تعدى العاملءالى أن قال:اما اقتضاء العقد الاذن فى القبض فضعفه ظاهرءلان مجرد 
العقد لا يقتضى ذلككءو انما يحصل الإذن بأمر آخر و لو حصل سلمنا زوال الضمان انتهى. 


ص 8 


أقول:قال العلامه فى التذكره 0(١)و‏ هل يزول عن الغاصب ضمان الغصب بعقد المضاربه عليه أو بدفعه إلى بائع السلعه 
للقراض؟ أبو حنيفه و مالكك على الأول لأمنه ماسكك له باذن صاحبه.و الشافعى على الثانى لعدم التنافى بين القراض و ضمان 
الغصب كما لو تعدى فيه)و الوجه عندى الأولءلأمن ضمان الغصب يتبع الغصب و الغصب قد زال بعقد القراضءفيزول تابعه 


التهى. 


والظاهر أن الحق فى المسئله هو ما ذكره العلا-مهءو بيانه أنه لا ريب أن ترتب الضمان على الغصب-و وجوب الضمان على 
القافيي داكا هو بدى يف كرت المقو قر كل لك قر رقنا البالكد ول أ جا وو لشفل قل قرفن از المالكف رفن بالخصبيه 2 
أجاز قبض الغاصبءلا يتعقبه ضمان ولا اثم»و بذلكك يعلم أن الضمان و عدمه دائر مدار الرضا بالقبض و عدمه.و لا أظن أن 
شببخنا المذكور.و لأ غيره يخالق قن شى مما ذ كرثاة: 


و حينئذ فإذا حصلت المضاربه بذلك المال المغصوب قد حصل الرضا بالقبضء فيزول موجب الضمان كما عرفت. 


و أما قول شيخنا المذكور أنه لا مانع من اجتماع صحه القراض مع الضمانء و هو صحيحءالا أن ذكر ذلكك هنا نوع مغالطه.فإنا لا 
نمنع ذلككءو لكنا نقول أن ثبوت الضمان متوقف على وجود سبب يقتضيهءو فى ما ذكره السبب موجود, و هو المخالفه.و أما 
فيما نحن فيه فلا سبب له الا استصحاب الضمان وقت الغصب. و الاستصحاب هنا غير تام»لعروض حاله أخرى غير الحاله التى 
كان عليها وقت الغصبء.و شرط العمل بالاستصحاب على تقدير تسليم حجيته أن لا يعرض ما يخالف العله الاولى و يرفعهاءو 
الأمر هنا على خلاف ذلككءلما عرفت من عدم الرضا 


ص :770 
)١ -١‏ أقول:صوره كلام التذكره إذا ثبت هذا فإذا اشترى شيئا للقراض و سلم المال المغصوب إلى البائع صح و برء من الضمان 


حيث سلمه باذن صاحبهءفإن المضاربه تضمنت تسليم المال إلى البائع فى التجاره و هل يزول عن الغاصب الى آخر ما هو 


أولا و حصول الرضا ثانيا وقد عرفت أن ثبوت الغصب و عدمه دائر مدار الرضا و عدمه. 


و أما قوله:ان مجرد العقد لا يقتضى ذلك.و انما يحصل الإذن بأمر آخر فلا يخفى ما فيهءاما أولا فلأنه قد تقدم فى صدر الكتاب 
تعريف المضاربه بأنها عقد شرعى لتجاره الإنسان بمال غيره بحصه من الربح. 


و من الظاهر أن ثبوت شرعيه هذا العقد على الوجه المذكور لا تجامع الغصب.بل لا يكون الا مع الاذن و الرضاءفكيف لا يكون 
مجرد العقد متعينا للرضا بالقبضءو أيضا فإنه قال فى المسالكك فى شرح قول المصنف و هو جائز من الطرفين:إذ لا خلاف فى 
كون القراض من العقود الجائزه من الطرفينءو لأنه وكاله فى الابتداء ثم قد يصير شركه و هما جائزان الى آخرهءو حينئذ كيف 
يتم كون هذا العقد وكاله فى الابتداء مع البقاء على الغصب كما يدعيهءبل اللازم من الحكم بكونه وكاله هو حصول الاذن و 
الرضا بالقبضءو الا فإنه لا يتم الحكم بكونه وكاله و هو ظاهر. 


و اما ثانيا فانا لم نقف فى كلام أحد منهم على اشتراط الإذن زياده على العقد المذكور كما لا يخفى على من تتبع كلامهمءبل 
ظاهر كلامهم أن مجرد العقد مستلزم للإذن فى التصرفءو ترتب سائر الأحكام. 


و بالجمله فإن كلامه(رحمه الله عليه)هنا لا أعرف له وجها وجيهاء و أما ثالثا فإنه لا يخفى أنه لما كان ثمره هذا العقدءو الغرض 
منه انما هو التصرف فى المال و العمل به.فكيف يتم وقوع هذا العقد من المالك مع عدم الرضاء و الاذن ما هذه الا سفسطه 
ظاهرهءو قد تقدم نظير هذه المسئله فى كتاب الرهن أيضاءو العجب من العلامه أنه فى هذه المسئله صرح بما نقلناه عنه من زوال 
الغصب بمجرد عقد المضاربه.و فى الرهن اشترط الاذن فى القبض زائدا على عقد الرهن.كما قدمنا نقله عنه ثمهءو المسألتان من 
باب واحد كما لا يخفى. 


1١ ص‎ 


و الله العالم. 

السادس [فروع فى المقام] : 

اشاره 

وهو يشتمل على فروع فى المقام 

الأول [حكم ما لو قال:بع -هذه السلعه فإذا نض ثمنها فهو قراض] 


-قالوا:لو قال:بع هذه السلعه فإذا نض ثمنها فهو قراض كان باطلاءلان شرط صحه القراض أن يكون مال القراض عينا معينه 
مملركه للمالككةو ها هنا لبس كذ لكفاءفان كبن السلعه حال العقن مجهرلهو لأنه أمر كلى بعد البيع فى ذمه المالك.و هو أيضا 
غير مملوكك للمالكك حال العقدءو أيضا فإن العقد معلق على شرطءو قد تقدم أنه لا يصح عندهم. 

الثانى-لو مات رب المال و المال عروض فى يد العامل 

ءو أقرّه الوارث على العقد الأولءفإنهم صرحوا بأنه لا يصحءلان العقد الأول بطل بالموت. كما تقدم من أنه من العقود الجائزه 
التى تبطل بالموتءفلا يصح الا بتجديد العقد من المالكك الثانىءو التجديد أيضا غير جائزءلأنه لا بد فى مال المضاربه أن يكون 
من النقدينءو الموجود الان عروضءفلا يصح المضاربه بها. 

ولومات رب المال و المال فى يد العامل كان نقدا صح تجديد الوارث عقد القراض معه بلا اشكالءو هل يصح بلفظ 
التقرير؟قيل:لا-لأنه يؤدْن باستصحاب الأول و إمضائهءفإنه انما يقول له:قد تركتكك على ما أنت عليه أو أقررتكك على ما كنت 
عليه»و الحال أن ما هو عليه قد بطل كما عرفت. 

قال فى المسالكك:و الأقوى الصحه ان استفاد من اللفظ معنى الإذنلأ-ن عقد القراض لا ينحصر فى لفظ كغيره من العقود 
الجائزه»و التقرير قد يدل عليه»انتهى. 

وهو جيد.و فى كلامه هنا كما ترى رد لما زعمه سابقا من أن عقد القراض لا يقتضى الإذنءبل انما يحصل الإذن بأمر آخر فإنه 


جعل مناط الصحه هنا فى الاكتفاء بالتقرير عن تجديد العقد كونه يفيد ما يفيده العقد من الاذنء.و هو ظاهر فى بطلان كلامه 
الأول: 
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الثالث-لو اختلف العامل و المالك فى قدر رأس المال 
فمقتضى القاعده أن القول قول العامل بيمينه.لانه ينكر قبض الزيادهءو المالكك يدعى إقباضها و لا فرق فى ذلكك بين كون المال 
باقياء أو تالفا بتفريط العاملءبل الحكم فى الثانى بطريق أولىءفإن العامل حينئذ غارمءفالقول قوله فى القدر. 


قال فى المسالك:هذا كله إذا لم يكن ظهر ربحءو الا ففى قبول قوله اشكال من جريان التعليل المذكورءو هو الظاهر من إطلاق 
المصنفءو من اقتضاء إنكاره لزياده رأس المال توفير الربح»فيزيد حصته منه»فيكون ذلكك فى قوه اختلافهما فى قدر حصته منه 
مع أن القول قول المالكك فيه بيمينه»و لا-نه مع بقاء المال الأصل يقتضى كون جميعه للمالككءالى أن يدل دليل على استحقاقه 
الزائدءو مع تلفه بتفريط فالمضمون قدر مال المالككءو إذا كان الأصل استحقاق المالكك لجميعه قبل التلف الا-ما أقر به 
للعامل»فالضمان تابع للاستحقاق و هذا هو الأقوىءو ربما قيل:ان القول قول المالكك الا مع التلف بتفريط مطلقاءو هو ضعيف 
جدا انتهى. 

ثم انه كتب فى الحاشيه فى بيان صاحب هذا القول:قال القائل به الامام فخر الدين فى شرح القواعد. 

المقصد الثالث فى الربح: 

اشاره 

و فيه مسائل- 

الأولى [استحقاق المضارب من الربح ما وقع عليه الشرط] : 


المشهور بين الأصحاب أن المضارب يستحق من الربح ما وقع عليه الشرط من النصف أو الثلث أو الربع أو غير ذلك.و هو 
اختيار الشيخ فى الخلاف و المبسوط و الاستبصارءو قال فى النهايه ان له أجره المثلء و الربح بتمامه للمالككثءقال:و قد روى أنه 
يكون للمضارب من الربح بمقدار ما وقع الشرط عليه من نصف أو ربع»أو أقل أو أكثرءو نقل هذا القول أيضا عن الشيخ 
المفيد»و سلار و ابن البراج. 


ص :7 


و مرجع هذا الخلاف الى أن عقد المضاربه هل هو عقد شرعى صحيح أو باطل؟و القول المشهور مبنى على الأولءو الثانى على 
الثانى. 

والأول هو المستفاد من الاخبار المتظافره من طرق الخاصه و العامهءو به قال كافه العلماء من الطرفين الا ما ذكرناه»و قد تقدمت 
جمله من الاخبار الداله على ذلكك فى المسئله الاولى من المقصد الأولءو منها صحيحه محمد بن قيس (١)و‏ موثقته المتقدمتان 
فى صدر هذا الكتابء.و منها أيضا زياده على ذلكك 


موثقه إسحاق بن عمار (7)عن أبى الحسن (عليه السلام) قال: 
«سألته عن مال المضاربه؟ قال:الربح بينهماءو الوضيعه على المال. 
وحسنه الكاهلى ()عن أن الحسن موسى (عليه السلام) 


«فى رجل دفع الى رجل مالا مضاربه فجعل له شيئا من الربح مسمى.فابتاع المضارب متاعا فوضع فيه؟قال:على المضارب من 
الوضيعه بقدر ما جعل له من الربح (5). 


احتج القائلون بالقول الثانى بأن النماء تابع للأصل بالأصاله.فيكون الربح للمالككءو لان هذه المعامله معامله فاسده لجهاله 
العوض فتبطلءفيكون الربح لصاحب المالءو عليه أجره المثل للعامل. 


و الجواب أن جميع ما ذكروا ان كان هو مقتضى قواعدهم كما صرحوا به فى غير موضعءالا- أنه بعد استفاضه النصوص و 
تكاثرها كما عرفت بصحه هذه المعامله»و فيها الصحيحه و غيرها مع عدم مخالف و لا مناقض فيهاءفإنه يجب القول بصحه العقدء 


ص :57 


)١ -١‏ الكافى ج ه ص ١76١‏ ح ”»التهذيب ج لاص 188 ح 18ءالوسائل ج ١‏ ص 188 ح 7 و ع. 

.2 ص 188 ح‎ ١ المصدر ح 15.ءالوسائل ج‎ )1-١ 

*-”) التهذيب ج لاص 188 ح 17١ءالوسائل‏ ج ١1‏ ص 188 ح 8. 

ع- ©) أقول:هذا الخبر بحسب ظاهره لا يخلو من الاشكال و نقل عن الشيخ أنه حمله على ما إذا كان المال بينهما شركه.و انما 
أطلق عليها المضاربه مجازا و الأقرب كما ذكره بعض مشايخنا المحققين من متأخر المتأخرين هو أن يكون المراد أنه حصل 
ربح ثم بعد ذلكك وضيعه فإنه ينقص من ربح كل منهما بنسبه نصيبه من الربحءمنه رحمه الله. 


و عدم الضرر بجهاله العوض كما قيل مثله فى المزارعه و المساقاه»و منع تبعيه النماء للأصل. 


أقول:و هذا الموضع أيضا مؤيد لما قدمنا ذكره فى غير موضع من عدم وجوب الالتزام بقواعدهمءو الوقوف عليها فى مقابله 
النصوصءفان ما ذكروه هنا من القواعد المذكوره قد بنوا عليه الأحكام فى جمله من المواضعءو احتجوا به فى غير مقامءالا أنه 


وجدث. 


الثانيه [حكم اشتراط الشياع فى الربح] : 


الظاهر أنه لا خلاف بينهم فى أنه يشترط فى الربح الشياعءبمعنى أن يكون كل جزء جزء منه مشتركاءلانه مقتضى المضاربه كما 
تنادى به الاخبار المتقدمه من حكمهاءبأن الربح بينهماءيعنى كل جزء جزء منه. و مالم يكن مشتركا فإنه خارج عن 
مقتضاهاءفهذا الشرط داخل فى مفهوم المضاربه. 


و يتفرع عليه صورءمنها-أن يجعل لأحدهما شيئا معينا كعشره دراهم مثلاءفإنه باطل اتفاقاءو كذا لو ضم الى ذلكك أن الباقى 
بينهماءو لانه ربما لا يربح الا ذلكك القدرءفيلزم أن يختص به من شرط لهءو يبقى الأخر بغير شىء مع أن الروايات المتقدمه قد 
اتفقت على أن الربح بينهما. 


و بالجمله فإن عقد المضاربه يقتضى الاشتراكك بينهما فى كل ما يحصل من الربح بمقتضى الأخبار المذكورهءو هيهنا الربح ليس 
بينهماءسواء ضم الى ذلك ان الباقى بينهما أم لاءبل الذى بينهما انما هو بعضه على تقدير الزياده» و جميعه على تقدير عدم 
الزياده انما هو لمن شرط لهءفيبطل العقد البته على كل من الصورتين. 


و منها أن يقول:خذه قراضا و الربح لىءو وجه الفساد فيه أيضا ظاهرءلان مقتضى القراض كما عرفت من النصوص و اتفاق كلمه 
الأصحاب الاشتراكك فى 


77١: ص‎ 


الربحءو قوله:و الربح لى ينافى ذلككءو حينئذ فلا يصح أن يكون قراضا البته» و هل يكون فى هذه الصوره بضاعه؟ بمعنى أن 
العامل لا يستحق على عمله أجره كما هو المقرر فى البضاعه.أم يكون قراضا باطلا؟للإخلال بشرط القراض مع التصريح بكونه 
قراضا-وجهان:و المشهور الثانى لما ذكرءو على تقديره حينئذ قراضا يكون الربح للمالكك خاصههلأنه نماء مالهءو عليه أجره المثل 


للعاملءهذا مقتضى قواعدهمءو به صرحوا هنا. 


قيل:و وجه الأول النظر الى المعنىءفإ نه دال على البضاعه.و ان كان بلفظ القراض و لأن البضاعه توكيل فى التجاره تبرعاءو هو لا 
يختص بلفظءو ما ذكر دال عليهاءو لانه لا يحكم بإلغاء اللفظ ما أمكن حمله على الصحهءو ذكر القراض و ان كان منافيا بحسب 
الظاهرةالا- أنه يمكن أن يكون مأخوذا من معتى المساواه التى هئ أن يكون من أحدهما المالءو من الأخر العملءمن غير 
التفاوت إلى أمر آخرءو هو أخذ ما اشتق منه المعنى الشرعى. 


ولوقيل:ان ذلك بحسب اللغهءو الحقيقه الشرعيه تأباه أمكن أن يتجوز فيهءفان الحقائق اللغويه تصير مجازاه شرعيهءو هو أولى 


من الفساد انتهى. 


أقول:لا- يخفى ما فيه من التكلف البعيد.و التمحل الغير السديدءو لو انفتح هذا الباب فى مفاهيم الألفاظءلانفتح الباب فى 
الجدال»و اتسعت دائثره القيل و القال. 


و كيف كان فالمسئله لخلوها من الدليل الواضع لا يخلو من الاشكال؛ كغيرها مما جرى فى هذا المجال. 
بقَى الكلام فى أن ظاهر الأصحاب أنه-مع الحكم بكونه قراضا فاسدا- يكون الربح للمالكءو للعامل أجره المثل كما عرفت. 


و قال العلا-مه فى المختلف بعد أن نقل عن الشيخ فى الخلاف و المبسوط أنه لو قال:.خذه قراضا على أن الربح كله لى»كان 
قراضا فاسدا و لا يكون بضاعه- 


77١: ص‎ 


ما لفظه:و الوجه عندى أنه لا أجره للعاملءلا-نه دخل على ذلك فكان متبرعا بالعملءفلا أجره له حينثذءو ظاهره أنه وان كان 
قراضا فاسدا فإنه لا أجره له لدخوله مع عدم تعيين أجرهءفكان عمله تبرعاءو قواه فى المسالكثءالا أنه احتمل بناء كلام العلامه 
على البضاعه أيضاءو لا يخلو من قوهءاما بالنسبه إلى البضاعه فظاهرءو أما بالنسبه إلى القراضءفلما عرفت من فساده.و دخول 
العامل فيه على هذا الوجه. 


هذا إذا لم ينضم الى الكلام المذكور ما يفهم منه إراده أحد الأمرين المذكورين من القراضءأو البضاعه من القرائن الحاليه أو 
المقاليه»و الا كان العمل على ذلكك.و ما يقتضيه من صحه أو بطلان. 


و منها أن يقول:خذه قراضا و الربح كله لككءو قد عرفت آنفا وجه الفساد فيهءو أنه لا يصح قراضاءو هل يكون ذلكك قرضا 
بالتقريب المتقدم فى البضاعه بالنظر الى تلكك العباره. أو قراضا فاسدا كما تقدم أيضاءفعلى الأول يكون الربح كله للعاملءو المال 
مضمون عليه» كما هو شأن القرض و لا شىء للمالكك و على الثانى فالربح كله للمالككءو عليه أجره المثل للعامل. 


هذا إذا لم يتحقق قصد شىء من الأمرينءبأن لم يقصد شيئا بالكليه أو لم يعلم ما قصده.و الا كان قرضا فى الأولءو قراضا فاسدا 


فى الثانى. 


نعم لو قال فى الصوره الثانيه:نخذه فاتجر به و الربح لىءفإنه يكون بضاعه بغير اشكالءو كذا لو قال فى الصوره الثالثه:نخذه و اتجر 
به و الربح لكك فإنه قرض بغير اشكالءو الوجه فى ذلكك أنه لم يذكر فى هاتين الصيغتين ما ينافى البضاعه فى الاولىءو القرض 
فى الثانيه»بخلاف ما تقدم»حيث قال:خذه قراضا و أضاف اليه و الربح لى»أو لكك فصرح بأن الأخذ قراضا و هو حقيقه شرعيه فى 
العقد المخصوص الذى يترتب عليه الشركه فى الربح.مع أنه قد ضم اليه ما ينافى ذلكك من قوله«و الربح لى أو لكك؛و لو 
قال:خذه على النصف فالظاهر الصحه 


ص جرفرة 


لأن المتبادر من ذلكك أن الربح بينهما نصفينءو هو متضمن لتعيين حصه العامل و كذا لو قال:على أن الربح بينناءفإنه يقتتضى 
التوزيع بينهما انصافاءقيل: 


ان الوجه فى ذلكك استوائهما فى السبب المقتضى للاستحقاقءو الأصل عدم التفاضل كما لو أقر لهما بمالءو كما لو قال 
المقر:الشىء الفلانى بينى و بين زيد. 


و نقل عن بعض الشافعيه الحكم ببطلان العقدهلأن البينه تصدق مع التفاوت فحيث لم يبينها يتحمل استحقاق الربحءو رد بمنع 
صدقها على غير المتساوى مع الإطلاق. 


نعم لو انضم إليه قرينه صح حمله على غيره بواسطتهاءو علل بعضهم الحكم بالمناصفه فى هذه العبارهءبآن قوله:الربح بيننا ظاهر 
فى ان جميع ما يربح يكون بيننا و هو يرجع الى أن كل جزء جزء مما يصدق عليه الربح فإنه بينهما و هو يقتضى المناصفه بلا 
اشكالءو به يظهر ضعف ما تعلق به ذلك القائل بالبطلان من أن البينه تصدق مع التفاوتءفان دعوى صدقها ممنوع لما عرفت. 


أقول:فى دعوى ثبوت الحكم بالمناصفه من هذه العباره إشكالءو ذلكك لان هذه العباره قد تكررت فى الاخبار المتقدمه من 


«و الربح بينهما»و لو اقتضت المناصفه كما يدعونه لكان الحكم فى المضاربه هو أن يكون للعامل النصف مطلقاءمع أنهم لا 
يقولون بذلكءو انما فهموا منها مجرد الا-شتراكك»كما هو قول هذا البعض من الشافعيه هناءو به يظهر قوه القول بالبطلان»كما 
ذهب اليه هذا القائل. 


ولو قيل:ان بعض روايات المسئله قد اشتمل على أنه بينهما على ما شرط فيقيد به إطلاق تلكك الاخبارءقلنا:هذا مما يؤيد ما 
ذكرناهءبا شعاره بأنه لو لا التقييد لكان مدلول العباره هو الاشتراكك مطلقا كيف اتفق فكيف يحكم هنا باقتضائها المناصفه. 


قيل:و لو قال:على أن لكك النصف صحءو لو قال:ان لى النصف و اقتصر 


ص كرفرة 


بطلءو علل وجه الفرق بين الصيغتين بصحه الاولىءو بطلان الثانيه.بأن الربح لما كان تابعا للمال و الأصل كونه للمالكك لم يفتقر 
الى تعيين حصتهءفان عينها كان ذلكك تأكيداءو أما تعيين حصه العامل فلا بد منه»لعدم استحقاقها بدونه؛ فإذا قال:النصف 
لككءكان تعيينا لحصه العاملءو بقى الباقى على حكم الأصل و أما إذا قال:النصف لى لم يقتض ذلكك كون النصف الأخر 
لغيره»بل هو باق على حكم الأصل أيضاءفيبطل العقد. 


وربما قيل:بأنه يحتمل الصحه أيضاءو حمل النصف الأخر على حصه العامل نظرا الى عدم الفرق بين الصيغتين عرفا و عملا 
بمفهوم التخصيصءإذ لو كان النصف الأخر له أيضا لم يكن لهذا التخصيص وجهءو رد بعدم استقرار العرف على ذلكك و 


أقول:و الحكم لا يخلو من شوب الاشكالءو ان كان للحكم بالبطلان نوع قرب لما ذكرءو الله العالم. 
الثالثه [فى صحه اشتراط أحدهما لغلامه حصه من الربح] : 
قالوا:لو شرط أحدهما لغلامه حصه من الربح»صحءعمل الغلام أم لم يعملءأما لو شرط لأجنبى فإنه لا يصح الا أن يكون عاملا. 


و قيل:يصح وان لم يكن عامل أقول:و تفصيل هذه الجمله يقع فى مواضع ثلاثه:أحدها- أنه متى شرط أحدههما لغلا-مه 
حصهءفإنه يصحء و الحكم فيه مبنى على عدم ملكك العبد كما هو المشهورءفإنه يرجع حينئذ إلى سيدهءفهو فى معنى ما لو شرط 
أحدهما حصه زائده على حصتهءو لا نزاع فى الصحه. 


أما لو قلنا , بملكك العبد كان الحكم فيه كاجنبى الاتى حكمهءو ثانيها- لو شرط لأجنبى فإنه لا يصح الا أن يكون عاملاءو الوجه 
فيه أنه حيث أن الأصل فى الربح أن يكون بين المالك و العامل خاصه.ءأما المالكك ففى مقابله ماله. و أما العامل ففى مقابله 
عملهءفلا يصح إدخال الأجنبى فى ذلككءو لا جعل شىء من الربح له. 


ص جرغفر8 


نعم إذا كان عاملا كان بمنزله العامل المتعددءفلا يكون أجنبياءو من هنا ربما ينقدح إشكال فى المقام»و هو أنه متى شرط العمل 
كان من قبيل العامل المتعدد كما ذكرتمءمع أن المفروض كونه أجنبياءو حينئذ فلا معنى لكونه أجنبيا عاملاءلأن الأجنبى من لا 
مدخل له فى العمل. 


و الجواب أن العامل فى هذا الباب حيثما يطلق انما يراد به المفوض إليه أمر التجاره كما تقدمءو أنه وكيل عن المالككءو المراد 
بالعامل هنا بالنسبه الى هذا الأجنبى ليس كذلكك ,بل المراد به من له دخل فى العمل فى الجمله. كأن شرط عليه حمل المتاع الى 
السوقءو من السوق الى البيت مثلاءو نحو ذلك من الأعمال الجزئيه المخصوصه.و لهذا انهم اشترطوا هنا ضبط العمل بما يرفع 
الجهاله.و أن يكون من أعمال التجارهءلثلا يخرج عن مقتضاها. 


و ثالثها انه قيل:بصحه الشرط للأجنبى و ان لم يكن عاملا و لا مدخل له فى العمل بالكليه»و كأنه لعموم )١(‏ 
«المؤمنون عند شروطهم'. و (أَوْقُوا بِالْعُقُودا (')و عموم أدله وجوب الوفاء بالوعد»و قد تقدم نظيره فى مواضع عديده. 


و قيل:ان هذا المشروط ان كان مع العمل فهو للعامل كما تقدمءو ان لم يجامعه عمل فهو للمالكك.رجوعا إلى أصلهءلئلا يخالف 
مقتضى العقد.و لقدوم العامل على أن له ما عين له خاصه. 


أقول:قد تقدم فى غير مقام ما فى هذا التعليل أعنى قوله لئلا يخالف مقتضى العقدءفإنه جار فى جميع الشروطبفان الشرط فى 
الحقيقه بمنزله الاستثناء مما دل عليه العقد.و الأدله على وجوب الوفاء بالشروط هى دليل الاستثناء المذكورءو قد تقدم تحقيق 
ذلك. 

الرابعه [حكم ما لو قال:لاثنين لكما نصف الربح] : 

قالوا:لو قال:لاثنين لكما نصف الربح صح.و كانا فيه سواء 
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ولو فضل أحدهما صح أيضا و ان كان عملهما سواءءو علل الحكم الأول و هو تساويهما مع الإطلاق باقتضاء الاشتراك و أن 
الأصل عدم التفصيلءو لانه المتبادر منه عرفا كما سبق فى قوله بيننا. 


أقول:لا- يخفى ما فيه»فان اقتضاء الا-شتراكك التساوى ممنوعءبل هو أعمءو هو أول المسئله أيضاءو دعوى أنه المتبادر منه عرفا 
كذلككءو قد تقدم مافى الاستناد الى قوله«بينناامن أن ظاهره انما هو الاشتراكك مطلقا كما هو ظاهر الاخبارءلا التنتصيف كما 
ادعوه»و علل الثانى و هو تفصيل أحدهما مع استوائهما فى العمل بأن غايته اشتراط حصه قليله لصاحب العمل الكثير» و هو مما لا 
منافاه فيه لأسن الأ-مر فى الحصه راجع الى ما يشترطانهءو يتفقان عليه قل أو كثرءو لان العقد الواحد مع اثنين فى قوه عقدين 
فيصح.كما لو قارض أحدهما فى نصف المال بنصف الربحءو الأخر فى النصف الأخر بربع الربحءفإنه جائز اتفاقا مع تساويهما 
فى العملءو الخلا-ف هنا انما هو من بعض العامه»حيث اشترط التسويه بينهما فى الربح مع التساوى فى العملءقياسا على اقتضاء 
شركه الأبدان ذلككءو الأصل و الفرع عندنا باطلان. 


الخامسه:لو اختلفا فى نصيب العامل 


فان مقتضى القواعد الشرعيه أن القول قول المالكك بيمينهءلا-نه منكر لما يدعيه العامل من الزيادهءو لان الاختلاف فى فعل 
المالكك الذى هو تعيين الحصه و هو أبصر بهءو لأن الأصل تبعيه الربح لرأس المالءفلا يخرج عنه الا ما أقر المالكك بخروجه»و 
المعتمد من هذه الوجوه هو الوجه الأولءفإنه المعتضد باللنصوص الصحيحه الصريحه. و ما عداه من المؤيدات الواضحه. 


و قيل:ان هذا مع عدم ظهور الربح»أما معه فالحكم هو التحالفء لان كلا منهما مدعءو مدعى عليهءفان المالكك يدعى استحقاق 
العمل الصادر بالحصه الدنياءو العامل ينكر ذلككءفيجىء القول بالتحالف.لان ضابطه كما 


ص ار 


سلف فى البيع أن ينكر كل واحد منهما ما يدعيه الأخر.بحيث لا يجتمعان على أمر و يختلفان فيما زاد عليهءو رد بأنه ضعيفءلان 
نفس العمل لا يتناوله الدعوىءلانه بعد انقضائه لا معنى لدعوى المالكك استحقاقه.»و كذا قبله.لان العقد الجائزءلا يستحق به 
العملءو انما المستحق المال الذى أصله للمالككء و حقيقه النزاع فيه فيجىء فيه ما تقدم من الأصول و هو جيد. 


السادسه [فى حكم دفع المالك مال القراض فى مرض الموت] : 


الظاهر أنه لا اشكال فيما لو دفع المالكك مال القراض فى مرض الموت على الوجه المعتبر من تعيين الحصه من الربح للعامل و 
نحوه»لوجود المقتضى و هو دخوله تحت الأدله الداله على مشروعيه القراض و صحتهءو عدم المانعءإذ ليس الا ما ربما يتوهم 
من التفويت على الوارث بالنسبه إلى الحصه المعينه للعامل من الربحءو إدخال النقص عليه بذلك.فيتعلق به الخلاف بين كونه 
من الأصل أو الهو الخال أنه لبين كذلكك إذ لا تقوية »على الوارث فى الصضووه المذ كورة: 


و محل الخلاف فى تلكك المسئله انما هو ما يتبرع به المريض من المال الموجود حال التبرع و هنا ليس كذ لككءلان الربح غير 
موجود يومئذءبل هو متوقع الحصولءو قد لا يحصل فلا يتصف بكونه مالا للمريضءليترتب عليه الخلاف المذكورءثم انه بعد 
حصوله فهو متجدد بسعى العامل بعد العقد.فليس للوارث فيه اعتراضءو لا نزاع بوجه من الوجوهءو هو ظاهرءو لا فرق فى تلكك 
الحصه المعينه للعامل بين كونها قدر أجره المثل أو أكثر أو أقل حسبما مر فى غير هذه الصوره من صور القراض. 


و بالجمله فإن مقتضى الأدله كما عرفت صحه المعامله المذكوره حتى يقوم دليل على البطلانءو ليس فليسءو الله العالم. 
السابعه [الأقوال فى تملك العامل الربح] : 
اشاره 


يملك العامل من الربح بظهوره من غير توقف على انضاض العروض و لا قسمه المال بينهماءقال فى المسالك:هذا هو المشهور 
بين الأصحاب بل لا يكاد 


ص 6 خر06 


يتحقق فيه مخالفء.و لا نقل فى كتب الخلاف عن أحد من أصحابنا ما يخالفه و وجهه مع ذلكك إطلاق النصوص بأن العامل 
يملك ما شرط له من الربح و هو متحقق قبل الانضاضءو قبل القسمهءو لان سبب الاستحقاق هو الشرط الواقع فى العقد.فيجب 
أن يثبت مقتضاه متى وجدملامن الربح بعد ظهوره مملوكء فلا بد له من مالكك.و رب المال لا يملكه اتفاقاءو لا يثبت أحكام 
الملكك فى حقهءفيلزم أن يكون للعاملءإذ لا مالكك غيرهما اتفاقا. 


أقول:و من أظهر الأدله على ذلك ما رواه 
الشيخ و الصدوق عن محمد بن قيس (١)فى‏ الصحيح قال: 


«قلت لأبى عبد الله(عليه السلام)رجل دفع الى رجل ألف درهم مضاربه فاشترى إياهءو هو لا يعلمءقال:يقوم فان زاد درهما واحدا 
أعتقءو استسعى فى مال الرجل»».. و التقريب فيها انه لو لم يكن مالكا لحصته بمجرد الظهور لم ينعتق عليه أبوه فى الصوره 
المفروضه فى الخبرءمع أنه قد حكم بأنه بعد تقويم العبد فان حصل فى الثمن زياده على رأس المال و لو درهم, فإنه ينعتق الأب 
على ابنه بنصيبه من ذلكك الدرهمءفالمقتضى للانعتاق انما هو دخوله فى ملكه بتلك الحصه فيسرى العتق فى الباقى كما هو 
القاعده فى العتق. 


إذا عرفت ذلك فاعلم انه قد نقل فخر المحققين عن والده العلامه. 
ان فى هذه المسئله أقوال أربعه: 
أحدها-_أنه يملكى بمجرد الظهور 


كما عرفت. 


ثانيها-أنه يملى بالإنضاض 


لأنه قبل الانضاض غير موجود خارجا بل مقدر موهومءو المملوك لا بد أن يكون محقق الوجودءفيكون الظهور موجبا 
لاستحقاق الملكك بعد التحقيقءو لهذا يورث عنه و يضمن حصه من أتلفها سوى المالكك و الأجنبى. 


ثالثها-أنه يملك بالقسمه 
ولأنه لو ملكف قلها لكان النقضان الحادث بعد 


ص كرف 
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ذلك شائعا فى المال كسائر الأموال المشتركه»و التالى باطل»لانحصاره فى الربحءو لانه لو ملكك لاختص بربحه»ءو لان القراض 
معامله جائزه و العمل فيها غير مضبوط.فلا يستحق العوض فيها الا بتمامهء كمال الجعاله. 


رابعها-أن القسمه كاشفه عن ملك العامل 


؛لأن القسمه ليست من الأسباب المملكهءو المقتضى للملكك انما هو العملءو هى داله على تمام العمل الموجب للملكك قال فى 
المسالكك بعد نقل هذه الأقوال:و فى التذكره لم يذكر فى المسئله عن سائر الفقهاء من العامه و الخاصه سوى القولين الأولين»و 
حمل الثاني للشافى فى الحد قوليه و لأحسد فى إتحدى الرواضية:ووافقتا ف الباق على الأول :و لااتدرى لمن قنت هذه 
الأأقوال»و هى مع ذلك ضعيفه المأخذ فإنا لا نسلم ان الربح قبل الانضاض غير موجودءلان المال غير منحصر فى النقدءفإذا 
ارتفعت قيمه العرض فرأس المال منه ما قابل قيمه رأس المال و الزائد ربح وهو محقق الوجودءو لو سلم انه غير محقق الوجود 
لا يقدح فى كونه مملوكا فان الدين مملوك و هو غير موجود فى الخارج بل هو فى الذمه أمر كلى هذا ما على الثانى. 


و على الثالث انه لا ملازمه بين الملكك و ضمان الحادث على الشياع و يجوز ان يكون مالكا و يكون ما يملكه وقايه رأس المال 
فيكون الملكك متزلزلا فاستقراره مشروط بالسلامهءو كذا لا منافاه بين ملكك الحصه و عدم ملكك ربحها بسبب تزلزل الملكك و 
لانه لو اختص بربح نصيبه لاستحق من الربح أكثر مما شرط له ولا يثبت بالشرط ما يخالف مقتضاه و لأن القسمه ليست من 
العمل فى شىء فلا معنى لجعلها تمام السبب فى الملك فلا وجه لإلحاقها بالجعاله و قد نبه عليه و لو سلم انه غير محقق الوجود 
فى الوجه الرابع و من ضعف ما سبق يستفاد ضعف الرابع لانه مترتب عليها انتهى كلامه زيد مقامه و هو جيد وجيه كما لا يخفى 


على الفطن النبيه. 


ثم انه ينبغى ان يعلم انه و ان كان العامل يملكك حصته بمجرد ظهور الربح الا-انه يكون ملكا متزلزلا مراعى بإنضاض جميع 
المال أو قدو يواض المال مع 


ص خارف 


الفسخ أو القسمه حيث ان الربح وقايه لرأس المال فيجبر به ما وقع فى التجاره من تلف و خسرانءسواء كان الربح و الخسران فى 
مره واحده أو مرتين»و فى صفقه أو صفقتين»و فى سفر أو سفرينءلان معنى الربح هو الزائد على رأس المال مده العقدءفلو لم 
يفضل منه شىء بعد أن حصل و جبرت بالتجاره فلا ربح»و هو موضوع وفاق كما ذكره فى المسالكك.و سيأتى الكلام-إنشاء الله 
تعالى-فى بعض ما يدخل فى هذا المقام من الأحكامءو الله العالم. 

المقصد الرابع فى اللواحق: 

اشاره 

و فيه مسائل 

[المسأله] الاولى [فى كون العامل أمينا] 


لا خلادف بين الأصحاب فى ان العامل أمين فيقبل قوله فى التلف بغير تفريط بيمينه»سواء كان التلف ظاهرا كالحرق أو خفيا 
كالسرق» و سواء أمكن إقامه البينه عليه أم لم يكنءو كذا يقبل قوله فى الخساره و لا يضمن الا مع التفريطءو قد تقدم الكلام فى 
الاختلاف فى قدر رأس المالء و أن الأظهر قبول قول العامل بيمينه فى الموضع السادس من المقصد الثانى (1)و كذا الاختلاف 
فى حصه العامل و ان الأظهر فيها أن القول قول المالكك بيمينه فى المسئله الخامسه من المقصد الثالث (5). 


و بقى الكلا-م هنا فى الاختلاف فى الردءفهل يقبل قول العامل فى رد المال الى المالكك أم لا؟قولان:أولهما للشيخ فى المبسوط 
قال:إذا ادعى العامل رد المال الى المالكك فهل يقبل قوله؟فيه قولان:أحدهما و هو الصحيح أنه يقبل قوله. 


أقول:و قد علل ذلكك بأنه أمين كالمستودعءو لما فى عدم تقديم قوله من الضرر لجواز أن يكون صادقا فتكليفه بالرد ثانيا 
تكليق مالا يطاقءو المشهور بين الأصحاب الثاني ؛لأصاله العدمءو لان المالكك منكر فيكون القول قوله بيمينه» كما هو القاعده 
المتفق عليها نصا و فتوى»كما أن العامل فى ذلكك مدع فعليه 


ص :760 
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البينه بمقتضى القاعده المذكوره و ثبوت قول العامل فى دعوى التلف لدليل خارج لا يقتضى ثبوت قوله مطلقا. 


وأما ماعلل به من أنه أمين كالمستودع و كل أمين يجب قبول قولهءففيه منع كليه الكبرىءو الفرق بين العامل هنا و بين 
المستودع ظاهرءفان العامل هنا قبض لنفع نفسه و المستودع قبض لنفع المالكءو هو محسن محض .فلا يناسب إثبات السبيل عليه 
بعدم قبول قوله.لما فيه من الضرر. 


و أما ما علل به هنا من الضرر لو لم يقدم قولهءفإنه مدفوع بأن الحكم بذلكك لما ثبت شرعا كما عرفت من أنه مقتضى القاعده 
المتفق عليها نصا و فتوىء فلا يلتفت الى هذا الاستبعادءو هذا الضررءفإنه لو تم ذلكك لجرى فى كل مدعى عليهءو هو خلاف 
الإجماع نصا و فتوى. 


قال فى المسالكك بعد ذكر نحو مما ذكرناه:لكن يبقى فى المسئله بحثء و هو أنه إذا لم يقبل قوله فى الرد يلزم تخليده فى 
الحبس لو أصر على إنكاره» خصوصا مع إمكان صدقهءو هم قد تحرجوا من ذلكك فى الغاصب حيث يدعى التلف.فكيف بثبوته 
فى الأمينءالا أن يحمل على مؤاخذته و مطالبته بهءو ان أدت إلى الحبس للاستظهار بهءالى أن يحصل اليأس من ظهور العين»ثم 
يؤخذ منه البدل للحيلولهءالا ‏ أن مثل هذا يأتى فى دعوى التلف»خصوصا من الغاصب. و ليس فى كلادمهم تنقيح لهذا 
المحلفينبغى النظر فيه انتهى. 


أقول:ما ذكره من أنه إذا لم يقبل قولهفى الرد يلزم تخليده فى الحبس الى آخره-لا أعرف له وجها وجيها بحسب نظرى 
القاصرءو فكرى الفاتر» و أى موجب للحبس هناءو ذلك فان المسئله هنا أحد أفراد مسئله المدعى و المنكرءو لا ريب أن الحكم 
الشرعى فيها هو البينه على المدعىءو الا فاليمين على المنكر.فإن أقام المدعى البينه على الرد انقطعت الدعوى و الا حلف 
المالكك و وجب على مدعى الرد دفع الحق اليه.و النظر الى كونه أمينا غير ملتفت اليه 


75١:١ ص‎ 


هناءلما عرفت آنفاءو كذا احتمال صدقهءفإنه جار فى كل دعوىءو كونه كذلك بحسب الواقع لا يوجب الخروج عن مقتضى 
الحكم الشرعى ظاهراءفان الشارع حكم بثبوت الحق مع قيام البينه مطلقاءأعم من أن تطابق الواقع أم لا و حكم بسقوطه مع حلف 
المنكر مطلقاءو الحق المدعى هنا هو الردءفبالبينه يشبتءفينبغى المطالبه.و باليمين يسقطءو تتوجه المطالبه بالمال»و ان احتمل 


بحسب الواقع براءه ذمته لصحه دعواه. 


و بالجمله فهذا الحبس الذى ذكره فى المقام لا أعرف له وجها ولا ذكره غيره من الاعلام»و مقتضى الحكم الشرعى فى المسثئله 
انما هو ما ذكرناهءهذا بالنسبه إلى كلام الأصحاب فى المسثئله. 


و أما بالنسبه الى الاخبار فالذى وقفت عليه مما يتضمن الحبس,الروايات المتقدمه فى كتاب الدين (01).و موردها كلها أن 
الامام(عليه السلام) يحبس فى الدين إذ التوى الغريم حتى تبين له حاله من ملاثه أو إفلاسءفإذا تبين إفالاسه خلا عنه»و فى روايه 
يدفعه إلى غرمائه»و ان تبين ملائته استوفى الحق منه» و ما نحن فيه لا تعلق له بما دلت عليه هذه الاخبار. 


نعم 
روى الشيخ فى الصحيح عن زراره )عن أبى جعفر(عليه السلام) قال: 


كان على (عليه السلام)لا يحبس فى السجن إلا ثلاثه:الغاصبءو من أكل مال اليتيم ظلماءو من ائتمن على أمانه فذهب بهاءو ان 
وجد له شيئا باعه غائبا كان أو شاهدا»». 


و هذا الخبر على ظاهره غير معمول عليه بين الأصحاب فيما أعلمءو لذا حمله الشيخ على الحبس على سبيل العقوبه أو الحبس 
الطوي] تقال (قدين سره)؛ 


هذا الخبر يحتمل وجهين:أحدهما-انه ما كان يحبس على وجه العقوبهإلا الثلا-ثه الذين ذكرهم.و الثانى-انه ما كان يحبس 
طويلا إلا الثلاثه الذين 


ص ةم 
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استثناهمءلان الحبس فى الدين انما يكون مقدار ما يتبين حالهءانتهى» و هو جيد. 


و بالجمله فإن مقتضى النظر فيما نحن فيه هو إدراجه فى قاعده الدعوى الواقعه بين كل مدع و منكرءو العمل فيه بما تقتضيه 
القاعده المذكوره شرعا و الله العالم. 


الثانيه [فى شراء العامل من ينعتق على المالك بإذنه] : 

اشاره 

إذا اشترى العامل من ينعتق بالشراء على المالك.فهنا مقامان: 
الأول-أن يكون ذلك باذن المالى 


وعلم العامل أنه أبو المالكك مثلا ولا ريب فى صحه الشراء لوجود شرائطهاءو لا ريب أيضا فى انعتاقه على ابنه»كما لو اشتراه 
الابن بنفسه. أو وكيل له غير العامل. 


و حينئذ فإن بقى من مال المضاربه شىء بعد الثمن كان الباقى مضاربه» و الا بطلت المضاربه فى الثمنءو الوجه فى ذلك عندهم 
هو أن مبنى المضاربه على طلب الربح و تحصيل الانتفاع بتقليب المال فى الشراء و البيع»و حينئذ فكل تصرف ينافى ذلكك يكون 
باطلاءو من جملته شراء من ينعتق على المالكء لانه موجب للخساره؛ءفضلا عن الاشتمال على الغرض الذاتى من القراض» فتبطل 
المضاربه فى ثمنه.لأ-نه بمنزله التالف.فإن بقى هناك مال بعد الثمن استمرت المضاربه فيهءو الا بطلت كما لو تلف جميع مال 
المضاربه. 


و هل للعامل هنا أجره المثل أم لا شىء له؟قولان:الثانى منهما للشيخ فى المبسوطءو بالأول صرح العلامه فى المختلف.و الشهيد 
الثانى فى المسالكك (١)و‏ هذا فى ما لو لم يكن فى العبد المشترى ربح و اما لو حصل فيه ربح فهل يكون العامل شريكا فى العبد 
بما استحقه من حصته من الربح أو أنه لا يترتب على هذا 


ص زرف 


)١ - ١‏ هذا الخلاف انما يتجه على تقدير القول المشهور بأن حصه العامل يتملكك بالظهور كما هو المؤيد المنصورءو أما على 
القول بأنها تملكك بالإنضاض أو القسمه فلا ريب فى عدم استحقاق الربح حينئذ لانتفائهماءمنه رحمه الله. 


الربح أثرءو انما للعامل أجره المثل؟قولان:الأول منهما للشيخ فى المبسوط و بالثانى صرح العلامه فى المختلف. 


قال فى المبسوط:إذا اشترى من ينعتق على رب المال باذنه»و كان فيه ربح انعتق»و ضمن للعامل حصته من الربحءو ان لم يكن 


قال العلامه فى المختلف بعد نقل ذلكك:و الوجهالأجره على التقديرين؛ لبطلان القراض بالشراء المأذون فيهءو الوجه فى القول 
الأول من هذين القولين هو ثبوت حصه العامل فى العبدءلتحقق الملكك بالظهور كما هو الصحيح المشهور وان وجب ضمانها 
على المالكك»من حيث سريان العتق فى العبد كما أشار إليه الشيخ فى عبارته بقوله:و ضمن للعامل حصته من الربحءو لا يقدح 
فى استحقاقه الحصه المذكورهءعتقه القهرى لصدوره باذن المالك. 


والوجه فى القول الثانى و هو اختيار العلامه كما عرفت.و مثله الشهيد الثانى فى المسالكك (١)أيضا‏ و الظاهر أن المشهور ما أشار 
إليه العلا-مه فيما تقدم من كلامه بقوله.لبطلا-ن القراض و توضيحه ما قدمنا ذكره من أن هذا الشراء خارج عن مقتضى 
المضاربهءفإن متعلق الاذن فيها اشتمل على تقليب المال بالأخذ و العطاء مره بعد أخرى لتحصيل الربحءو هذا انما تضمن الخساره 
لتعقب العتق له»و حينئذ فإذا بطلت المضاربه فيه لم يترتب على ذلك الربح أثرءو انما للعامل أجره المثل عوض عمله خاصه. 


فإن قيل:انه إذا كان هذا الشراء ليس من مقتضيات عقد القراضءفإنه كما لا يستحق شيئا من الربح فكذا لا يستحق أجره.لأنه 


خلاف مقتضى العقد 


ص ضف 


)١ -١‏ قالوا:فكأنه استرد طائفه من المال بعد ظهور الربح و أتلفها حينئذ فيسرى على العامل مع يسار المالكك ان قلنا بالسرايه فى 
مثله من العتق القهرى أو مع اختيار الشريكك السببءو يقوم له نصيبه مع يساره و الا استسعى العبد فيه.منه رحمه الله. 


فالجواب أن استحقاق الأجره ليس باعتبار هذا الأمر بخصوصه بل بالنظر اليه و الى غيره من المقدمات» كالسفر للتجاره»و نحو 
ذلك من الحركات و السكنات التى انما أتى بها لذلككءو مع تسليم الانحصار فى ما ذكرءفإنه ان كان من الأمور التى تثبت فى 
مثلها أجره المثل يثبت الأجرهءو الا فكيف كان فالمسئله لا تخلو من شوب الاشكالءلعدم النص الواضح الذى ينقطع به ماده 
القيل و القال. 


الثانى:أن يكون الشراء بغير اذن المالكى 


»و حينئد فإن وقع الشراء بعين المال»فالظاهر أن المشهور بطلانهبناء على ما تقدم من منافاته للغرض الذاتى المطلوب من عقد 
القراضءبل اشتماله على الإتلاف المحض. 


و رد ذلكك بأن غايته التصرف فى مال الغير بغير اذنهءو مقتضى ذلكك هو كونه فضوليا فان قلنا بصحه الفضولى فهو صحيح هناءو 
ان وقف فى اللزوم على اجازه المالككءهذا مع علمه بالنسبءو علمه بالحكمءو أنه ينعتق عليه قهرا. 


و أما مع جهله فإنه يحتمل كونه أيضا كذلكملأنن الا-ذن فى هذا الباب انما ينصرف الى ما يمكن بيعه و تقليبه فى التجاره 
للاسترباحءو لا يتناول غير ذلككءفلا يكون ما سواه مأذونا فيه:غايه ما فى الباب أنه قد التبس الأمر على العامل هنا ظاهرا من حيث 
الجهلءو هو لا يقتضى الاذنءو انما يقتضى عدم الإثم. 

و بالجمله فالذى يترتب على الجهل انما هو عدم الإثم و المؤاخذهءلا الصحه و يحتمل صحه البيع و يحكم بعتقه على المالكك 
قهراءو لا ضمان على العامل» لان مقتضى عقد القراض شراء ما يترتب عليه الربح بحسب الظاهرءلا بحسب نفس الأمرءو هذا من 
حيث الجهل كذلككءو ظهور كونه فى نفس الأمر ليس كذلك لا يمنع من الصحه التى وقع عليها عد الشراءءو يترتب عليها 
العتق لاستحاله توجه الخطاب الى الغافل و الا لزم التكليف بما لا يطاق. 

و بالجمله فإن الأحكام الشرعيه انما تترتب على الظاهر لا على نفس الأمر و الخطابات و التكليفات انما تناط بما هو الظاهر فى 


نظر المكلف من حل و تحريم 


ص تحرف 


و طهاره و نجاسه و نحوهاءلا ما كان كذلكك فى الواقع»و لعل هذا الاحتمال أقرب من الأول. 


وان وقع الشراء فى الذمه لم تقع المضاربه.لما تقدم فى المسئله الخامسه من المقصد الأول (1١)من‏ ان مقتضى إطلاق الإذن هو 
الشراء بعيخ المال؛و على هذا فلو اشترئ فى الذمه قلا يخلو اما أن لا بعين العقد لا للمالكك ولا لنفسههو -حينئذ يكون الشراء له 
ظاهرا و باطناءو ان عينه لنفسه تعين له كذلكك.و ان عينه للمالكك لفظا فهو فضولى على القول بصحه الفضولىءو ان عينه له نيه 
وقع للعامل بحسب الظاهرءو بطل باطناءفلا ينعتق»و يجب التخلص منه على وجه شرعىءإذ ليس مملكا له فى الواقع و نفس الأمر 
للنيه المذكوره الصارفه عنه و الله العالم. 


الثالثه اف شراء العامل زوج المالك] : 


-إذا كان مال القراض لامرأه فاشترى العامل زوجها فلا يخلو اما أن يكون الشراء بإذنهاءو حينئذ يكون الشراء صحيحاءو ينفسخ 
نكاحها لما قرر فى محله من امتناع اجتماع الملكك و النكاح. 


أولا يكون الشراء بإذنهاءو فيه قولان:فقيل:بالصحهءالا أنه ذكر فى المسالكك أن القائل به غير معلومءو انما ذكره المصنف بلفظ 
قيل:و لم يعلم قائله. 


أقول:و هذا القول قد نقله العلامه أيضا فى القواعد فى المسئله»و علل وجه الصحه هنا بأنه اشترى ما يمكن طلب الربح فيه.و لا 
يتلف به رأس المال» فيجوز حينئذ كما لو اشترى ما ليس بزوج. 


و قيل:ببطلان الشراء المذكور لحصول الضرر على المالكك بهءو يكون ذلكك دليلا على عدم الرضاءو تقييدا لما أطلقت من الاذن 


أقول:و هذان القولا-ءن حكاهما المحقق فى الشرائع»و اختار منهما القول بالبطلان.معللا له بأن عليها فى ذلكك ضرراءو بينه فى 
المسالكك بما قدمنا ذكره» 


ص ع3 


امن 1 


و العلامه فى الإرشاد اقتصر مع عدم الاذن على القول بالبطلان جازما به من غير نقل قول آخر غيره. 


وفى القواعد قال:قيل:يبطل الشراء لتضررها بهءو قيل:يصح موقوفاء و قيل:مطلقاءو أنت خبير بأن ظاهر شيخنا الشهيد الثانى فى 
المسالكك و كذا ظاهر الأ-ردبيلى فى شرح الإرشاد أن مقتضى التعليل الذى ذكر فى وجه البطلا-ن هو الرجوع الى العقد 
الفضولىءلما عرفت من تعليل ذلكك بحصول الضرر على المالكك و موجب ذلكك أنه لو رضى المالكك زال المانع»فيكون التعبير 
بالعقد الفضولى أنسب من الحكم بالبطلان مطلقاءو ظاهر العلامه فى القواعد أن المشابهه بالعقد الفضولى و الحمل عليه انما هو 
فى جانب القول بالصحهءحيث عبر عنه بأنه يصح موقوفاءيعنى على الإجازه.و فيه إشاره الى أن المراد بالقول بالبطلان انما هو 
مطلقاءلا باعتبار عدم الإجازه كما فهمه فى المسالككء ثم انه ذكر القول بالصحه مطلقا. 


و بالجمله فإنه قد تلخص أن أقوالهم فى المسئله ثلا-ثه»صحه القول بالشراء مطلقاءو بطلا-نه مطلقاءو القول بكونه كالعقد 
الفضولىءو نسب فى المسالكك نقل الأقوال الثلاثه إلى العلامه»و هو كذلك كما سمعته من كلامه فى القواعدءالا أنه اقتتصر على 
مجرد نقلهاءو لم يرجح شيئا منهاءو فى الإرشاد ظاهره الجزم بالبطلان مطلقا. 

و الظاهر أن المراد بالضرر الذى جعلوه حجه للإبطال هو انفساخ النكاح, مع صحه الشراءءو الافاق العبد بعد الحكم بصحه الشراء 
يكون من جمله أموال القراضءيترتب عليه ما يترتب عليها من جواز البيع»ءو تحصيل الربح. 

وفى ثبوت الضرر بذلكك على إطلاقه إشكالءفإن ثبت دليل على أن هذا ضرر يوجب بطلان الشراء ترتب عليه ما قالوهءو الا 
فالظاهر أن الشراء صحيح و ان فسد النكاح»و جرى العبد فى مال المضاربه كغيره من أموالها. 


ص 8 


ثم انه على تقدير كون ذلك ضررا يوجب البطلا-نءفالظاهر انه يرجع الى العقد الفضولىءلا كما هو ظاهر القائل بذلك من 
البطلا-ن مطلقاءنظرا الى تلكك القرينه المدعاه آنفاءو حينئذ فإن قلنا ببطلان العقد الفضولى كما هو الأظهر و ان كان خلاف 
الأشهرءفالاً مر واضحءو ان قلنا بصحته مع وقوفه فى اللزوم على اجازه المالك.رجع الأمر إلى الإجازهءفان أجازته المرأه كان 
حكمه ما تقدم فى صوره ما إذا كان الشراء بإذنهاءو الا وقع باطلا. 


إذا تقرر ذلكك فاعلم أنه على تقدير القول بالبطلان مطلقا أو مع عدم الإجازه فالحكم واضحءو أما على تقدير القول بالصحهءفإن 
كان مستند الصحه انما هو اذن المرأه فى الشراءءأو إجازتها ذلك ءبناء على كون العقد فضوليا لم يضمن العامل ما فاتها من المهر 
و النفقهءلأن فواته مستند إلى اذنها و رضاها. 


و أما على القول بالصحه مطلقا وان لم يستند إلى اذنها أو رضاها كما هو أحد الأقوال الثلاثه المتقدمهءفإن العامل يضمن المهر 
مع علمه بالزوجيهءو هو الذى صرح به فى القواعدءو غيره فى غيرهءو ربما قيل»بضمانه فى هذه الصوره ما فات مطلقا من مهر و 
نفقه»و هو فى المهر كما ذكرنا ظاهرءفإنه جاء التفويت من قبله لعلمه بالزوجيهءو أن ملكها له موجب لبطلان النكاح و ذهاب 
المهرءو مع هذا شراه. 

أما فى النفقه فمشكل كما ذكره فى المسالكك.قال:لأنها غير مقدره بالنسبه إلى الزمانءو لا موثوق باجتماع شرائطهاءبل ليست 


حاصله لان من جملتها التمكين فى الزمان المستقبلءو هو غير واقع الآنءالى أن قال:و الظاهر اختصاصه بالمهر على هذا القول»و 
هو الذى ذكره جماعهءانتهى وهو جيكء و الله العالم. 


المسئله الرابعه [فى شراء العامل أباه أو من ينعتق عليه] : 


لو اشترى العامل أباه أو من ينعتق عليه»فان ظهر فيه ربح حال الشراءءفالأشهر الأظهر انه ينعتق نصيب العامل من العبد بقدر ماله 


من 


ص 6 


الربح فيه؛و يستسعى العبد فى الباقى»و هو حصه المالكك سواء كان العامل مؤسرا أو معسرا. 
و على هذا يدل 
صحيحه محمد بن قيس (()قال: 


«قلت لأ-بى عبد الله (عليه السلام):رجل دفع الى رجل ألف درهم مضاربه.فاشترى أباه و هو لا يعلم؟قال:يقوم فان زاد درهما 
واحدا أعتق و استسعى فى مال الرجل؛. و الحكم المذكور مبنى على تملكه الربح بمجرد الظهور»كما هو مدلول الصحيحه 
المذكووؤو فو الأشير الأظون 

و أما على القول بأن الملكك انما يحصل بالقسمه أو الانضاض فإن البيع صحيحءالا أنه لا ينعتق لعدم الملكك حينئذءو إطلاق 
الحكم بالاستسعاء شامل لما لو كان العامل مؤسرا أو معسراءفان عدم الاستفصال دليل على العموم فى المقال. حيث حكواعليه 
السلام)بالاستسعاءءو لم يفصل فيه بين كون العامل مؤسرا أو معسرا و هو ظاهر. 


و قيل:بأنه مع اليسار يقوم على العامل.لاختياره السببءو هو موجب للسرايهلأن اختيار السبب اختيار المسببءو حملت الروايه 
على إعسار العامل جمعا بين الأدله»أو على تجدد الربح بعد الشراء. 


وفيه أن الروايه المذكوره دلت على أنه اشترى أباه و هو لا يعلم أى لا يعلم بكونه أباه»فكيف يتم اختياره للسببءو هو لا يعلم 
ال اراد 


نعم يحتمل صحه ما ذكروه على تقدير العلم»الا أنه خارج عن مورد الخبرءفلا يحتاج الى الجمع بما ذكروهءو قيل:ببطلان البيع 
لا-نه مناف لمقصود القراضءإذ الغرض هو السعى للتجاره التى تقبل التقليب للاسترباح و هذا الشراء بتعقب العتق له ينافى 
ذلك.فيكون مخالفا للتجاره»فيكون باطلا 


ص حرفا 
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لعدم الاذن فيه. أو موقوفا على الإجازه. 


و فيه أنه اجتهاد فى مقابله النص الصحيحءفإنه دل على الصحهءلكن مورده كما عرفت جهله بكونه ممن ينعتق عليه»و العجب أنه 
لم يتنبه أحد من الأصحاب لهذا القيد فى الخبرءبل جعلوا الحكم فيه مطلقا كما سمعت من كلامهمءو كأنهم بنوا على أنه إذا 
كان كذلكك مع الجهلءفمع العلم بطريق أولى. 

و فيه أنه يمكن مع العلم أنه لا يجوز له الشراءءلما فيه من المخالفه للغرض المقصود من القراض.كما علل به القول بالبطلان فى 
المسئله كما سيأتى ذكرهءو يؤيده ما تقدم فى المقام الثانى من المسئله الثانيه ()»فيما إذا اشترى من ينعتق على المالكك بغير 
إذنه. 

بكونه أباه»فإنه لخلوه من النص حينئذ قابل لهذه الاحتمالاءت و الأقوال المتعددهءو الحكم فى هذه الصوره محل اشكال لما 
عرفت من خروجها عن مورد النص.مع عدم دليل واضح على شىء مما ذكروه»سيما مع تدافع هذه التعليلات التى عللوا بها كلا 


من هذه الوجوه المذكوره.هذا كله إذا كان ظهور الربح حال الشراء. 


أما لو كان بعد ذلكك كتجدهه بارتفاع السوقءو نحوه فإشكالءلعدم النص الدال على حكم يكون المعول عليه فى هذا 
المجالءالا أنه يمكن أن يقال: 


انه بعد ظهور الربح بناء على التملك بمجرد الظهور كما هو الظاهر المشهور فإنه يجرى فيه الحكم المذكور فى الخبر 
المتقدم.من أنه ينعتق نصيب العامل منه»و يستسعى فى الباقى.لأن الظاهر من الخبر ترتب الحكم على ظهور الربح أعم من أن 
يكون وقت الشراء أو بعد ذلككءفإنه هو السبب فى العتق»لكن 


ص :560 
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ينبغى التقيبد بصوره الجهل كما أشرنا إليه آنفا إذ مع العلم لا يبعد القول بالبطلان كما عرفت أيضاءو الله العالم. 
الخامسه [فى جواز فسخ كل من العامل و المالك القراض] : 
اشاره 


قد صرح جمله من الأصحاب بأنه لما كان القراض من العقود الجائزه»فلكل من المالكك و العامل فسخه بقوله فسخت القراضءأو 
أبطلته أو رفعته أو نحو ذلك مما يؤدى هذا المعنى أو بقول المالك للعامل لا تتصرف بعد هذاءأو يقول رفعت يدككءو كذا 
يحصل ببيع المالكك المال لا بقصد اعانه العامل و حينئذ فإن كان هناكك ربح يقسم بعد إخراج رأس المالءو ان لم يكن ثمه 
ربح فللعامل أجره المثل الى ذلكك الوقت الذى حصل فيه الفسخ. 


ولو كان فى المال عروض فهل للعامل أن يبيعها بغير اذن المالكك؟قولان: 
ولو طلب منه المالكك الانضاض هل يجب عليه أم لا؟قولان:أيضاءو ان كان سلفا كان عليه جبايته. 


قال فى التذكره:قد بينا أن القراض من العقود الجائزه من الطرفين كالوكاله و الشركهءبل هو عينهماءفإنه وكاله فى الابتداءءثم 
يصير شركه فى الأثناء»فلكل واحد من المالكك و العامل فسخهءو الخروج منه متى شاءءو لا يحتاج فيه الى حضور الأخر و 
رضاهءلان العامل يشترى و يبيع لرب المال باذنه فكان له فسخه كالوكالهءالى أن قال:إذا ثبت هذا فان فسخا العقد أو أحدهما 
فإن كان قبل العمل عاد المالكك فى رأس المالءو لم يكن للعامل أن يشترى بعده و ان كان قد عمل فان كان المال ناضا و لا 
ربح فيه أخذه المالكك أيضاءو كان للعامل أجره عمله الى ذلكك الوقتءو ان كان فيه ربح أخذ رأس ماله و حصته من الربح»و 
أخذ العامل حصته منهءو ان لم يكن المال ناضا فان كان دينا بأن باع نسيه باذن المالككءفان كان فى المال ربح كان على العامل 
جبايته» و به قال الشافعى و أبو حنيفهءو ان لم يكن هناك ربحءقال الشيخ(رحمه الله عليه) يجب على العامل جبايته»و به قال 
الشافعى إلى آخر كلامه. 


50١: ص‎ 


أقول:و الكلام هنا يقع فى مواضع 
الأول-قولهم أنه متى فسخ المالك و كان المال ناضا و لا ربح فيه 


فللعامل أجره المثل»قيل و وجهه من حيث أن عمله محترم باذن المالكك.و ليس على وجه التبرع بل فى مقابله الحصهءو حيث أنه 
فاتت بفسخ المالكك قبل ظهور الربح فإنه يستحق أجره عمله الى حين الفسخ. 


و فيه نظرءلانه لم يدخل الا على تقدير الحصه من الربح على تقدير وجودهاءو من الجائز أن لا يحصل ربح بالكليهأو يحصل مع 
فواته بجبر نقص رأس المالءفلا - يحصل له شىء بالكليه»و الحصه فيما نحن فيه غير موجوده؛ و إثبات أجره المثل يتوقف على 
الدليلءفان قيل:أنه انما جعل له الحصه على تقدير استمراره الى أن يحصلءو هو يقتضى عدم عزله قبل حصولهاءفان خالف فقد 
فوتها عليه.فيجب عليه أجرته.قلنا:لا يخفى أن مقتضى عقد القراض حيث كان من العقود الجائزه هو جواز فسخه فى كل وقت 
منهماء أو من أحدهماء فدخول العامل فى هذا العقد مع علمه بما يقتضيه و يترتب عليه رضا منه بذلكك فقول هذا القائل:أن العقد 
يقتضى عدم عزله قبل حصول الحصهءليس فى محله على أنكك قد عرفت أنه يجوز أن يستمر العقدءو لا يحصل ربح بالكليهأو 
يحصل و لكن يفوت بجبر نقصان رأس المال. 


وبالجملة فإن إكاس دهده الأجره التذكرره ضام الى ولال واشد و لسن ليو المليل المذكوو علل يبعا غرفت 


و هذا البحث يأتى أيضا فيما لو لم يكن المال ناضا لا ربح فيهءفان الكلام المذكور جار فيه أيضاءهذا كله فيما إذا كان الفسخ 
من المالكك. 


أما لو كان الفسخ فى هذه الحال من العاملءفإنه لا شىء له كما هو ظاهر بعضهمءو الوجه فيه ظاهر.لقدومه على ذلكءو عدم 
صبره الى أن يحصل الربح و أجره المثل انما أوجبوها على المالكك فى الصوره الأولى حيث أنه كان سببا فى تفويت الأجره»و 
حينفل قلا شىء له. 


ص :707 


و فى التذكره أطلق الحكم بثبوت الأجره لو فسخا العقد أو أحدهماءو كان ناضا لا ربحءو الظاهر بعده. 
الثانى-ما ذكروه فيما إذا كان الفسخ قبل الانضاض 


؛و كلامهم هنا مجمل يحتاج الى توضيح و تنقيحءفإنه لا يخلو فى هذه الصوره اما أن يكون فى المال ربحءأو لاءفعلى الأول متى 
قلنا بأن الربح يملكك بمجرد الظهور كما هو الصحيح المشهورءو المؤيد المنصورءفان اتفقا على أن العامل يأخذ حصته من تلكك 
العروض فلا بحثء.و كذا ان اتفقا على الانضاضءو أخذ العامل حصته بعد الانضاض. 


أما لو طلب المالكك من العامل الانضاض من غير إرادته ذلكك.فظاهرهم وجوب ذلكك على العاملءقالوا:لان استحقاقه الربح و ان 


ثبت بالظهور الا أن استقراره مشروط بالإنضاض.لاحتمال ما يقتضى سقوطه. 


وعندى فيه إشكالءلأن ذلكك انما يتم قبل الفسخ.حيث أنه مقتضى عقد القراضءو أما بعده و صيروره العامل الا ل 
الشريكك فى ذلكك المالءفإلزامه بما قالوه يتوقف على دليل واضحءسيما مع إمكان أخذ الحصه من العروض.ء فان غايته أنه يكون 


و هكذا باقى الكلام فيما لو طلب العامل الانضاضءفهل يجب على المالكك إجابته أم لا؟قولان:و الظاهر العدم لما عرفت أيضا. 


و بالجمله فإن إثبات الوجوب على أحدهما بعد فسخ المعامله يحتاج الى دليل واضحءو التمسكك فى دفعه بالأصل أقوى 


وعلى الثانى فإن للمالكك أن يأخذه ان شاءءو هل عليه أجره المثل للعامل هنا أم لا؟قولان:و الكلام هنا كما تقدم فيما إذا كان 
المال ناضا و لا ربح» كما أشرنا إليه آنفا. 


ص كرد 


وهل للعامل أن يبيعه ان أراد بغير رضا المالكك أم لا؟قولان:أظهرهما الثانى»لأن هذه العروض ملكك للمالككءو لا تعلق للعامل 
فيها بوجه إذ المفروض عدم الربح و التصرف فيها بغير اذن المالكك محرم بلا ريب. 


وأما ما تعلق به القائل بالجواز من تعلق حق العامل بهءو احتمال وجود زبون يزيد فى الثمن»فيحصل الربح مردود.بأن تعلق حق 
العامل به انما يتم مع وجود شىء من الربحءإذ لا حق له فى رأس المال»و المفروض هنا عدم وجود ربح بالكليه»و احتمال وجود 


زبون أضعف. 

نعم لو كان الزبون موجودا بالفعل اتجه ما ذكرهءو كان من قبيل ما لو ظهر فيه ربح كما قدمنا ذكره. 

و هل للمالكك فى هذه الصوره إلزام العامل بالإنضاض أم لا؟قولان:أيضاء و استدل على الأول 

بقوله صلى الله عليه و آله و سلم )١(‏ 

«على اليد ما أخذت حتى تؤدى). وقد أخذه نقدا فيجب رده اليه»و لحدوث التغيير فى المال بفعله»فيجب رده. 


ولا يخفى ما فيه.فان الأخذ و التصرف بالشراء انما حصل باذن المالككء و التغيير انما نشأ عن اذنه.فلا يستعقب ضررا على 
العاملءو الأصل عدم الوجوبءو الخبر المذكور لا عموم فيه على وجه يشمل محل البحثءو مع تسليمه فإن الأداء أعم من أن 
يكون بالكل أو العوضن. 


و بالجمله فالأصل العدمءو هو أقوى دليل فى المقامءفلا يخرج عنه الا بنص واضحءو كذلك أيضا الأصل بعد ارتفاع 
العقد.البراءه من عمل لا عوض عليه. 


الثالث [فى كون المال سلفا بعد فسخ المضاربه] 


-ما ذكروه فيما إذا كان المال سلفا و تفصيل القول فى ذلكك أنه لا ريب كما عرفت فيما تقدم أن العامل ليس له البيع بالدين الا 
مع الإذنءلأ-نه خلااف مقتضى عقد المضاربهءو كذا ليس له الشراء نسيه الا مع ذلكك لما ذكرء فلو فعل بغير اذن كان الثمن 
مضمونا عليه»و لا إشكال فى ذلك. 
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وانما الكلام فيما إذا أذن له المالككءو قد أطلق جمع منهم المحقق فى الشرائع وجوب جبايته بعد الفسخ على العاملءو ظاهر 
عباره التذكره المتقدمه تقبيد ذلكك بما إذا كان فى ذلكك المال ربحءو عن الشيخ القول بالإطلاق كما هو ظاهر الجماعه 
المذكورينءو به صرح فى القواعد أيضا فقال:إذا فسخ و المال دين وجب على العامل تقاضيهءو ان لم يظهر ربح. 

و بالجمله فظاهرهم الاتفاق على وجوب الانضاض فى الجملهءو انما الخلاف فى تخصيص ذلكك بصوره وجود الربح كما هو 


ظاهر التذكره أو مطلقاءكما هو ظاهر الأكثر»ءو عللوا ذلكك باقتضاء المضاربه رد رأس المال عن صفتهءو الزبون لا يجرى مجرى 
المالءو لان الدين ملكك ناقصءو الذى أخذه كان ملكا تاما فليؤد كما أخذ لظاهر«على اليد ما قت مق تؤدى). 


و أنت خبير بما فى هذه التعليلات من عدم الصلوحءلابتناء الأحكام الشرعيه عليهاءكما أشرنا إليه فى غير موضع مما تقدمءفان 
الوجوب و التحريم و نحوهما أحكام شرعيه يتوقف على الدليل الواضحءو الأدله عندنا منحصره فى الكتاب و السنهءو عندهم 
بضم الإجماعءو لا إجماع مدعى فى المسثئله.على أن ما ذكروه من التعليل المذكور معارض بأن الإدانه إنما حصلت باذن 
المالكك كما هو المفروض. 


و قولهم ان المضاربه تقتضى رد رأس المال على صفته مسلم مع الاستمرار على العقدءو أما مع فسخه سيما ان كان الفاسخ هو 
المالكك.فهو ممنوع و الأصل عدم الوجوب.و براءه الذمه منهءو هو أقوى دليل حتى يقوم الدليل الواضح على خلافه. 


و أماقوله فى المسالك فى رد ذلكك:أنه يضعف بأن اذن المالكك فيه انما كان على طريق الاستيفاء لا مطلقاءبدلاله القرائن»و 
لاقتضاء الخبر ذلكك. 


ففيه ان ذلك انما يتم مع الاستمرار على العقد المذكور لا مع فسخه.سيما إذا كان الفاسخ له هو المالك. 
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و بالجمله فإن مقتضى عقد القراض و الاذن فيه هو جميع ما ذكرهءو أما بعد فسخه فدعوى كون ذلكك الإذن يقتضى ما ذكروه 
مع الحكم ببطلان العقد بالفسخ محل المنعءلاختلاف الحالينءو تغاير الحكمين من جميع الجهاتءو من جملتها هذا الموضعءو 
المانع مستظهر و أما دعواه اقتضاء الخبر ذلكك فهو أضعفء لما عرفتءو لو تم الاستدلال بهذا الخبر على ما ذكروه للزم منه أيضا 
جريان ذلكك فى الوكيلءإذا اشترى باذن موكله عروضا ثم عزله الموكل عن الوكالهءفإنه يجب عليه بيع تلك العروضءو تنقيد 
الثمنءو الرد على المالك كما قبضه منه و لا-قائل بذلكك فيما أعلم»و هم قد صرحوا كما تقدم بأن عقد القراض يتضمن 
الوكاله»ءبل هو وكاله فى الأول كما تقدم فى كلام العلامه و غيره مع أنه لم يصرح أحد منهم فى الوكاله بذلك بل الظاهر أنه 
متى عزله الموكل امتنع تصرفه سواء كان المال نقدا أو عروضا. 


فرع [انفساخ العقد بموت صاحب المال] : 


لو مات صاحب المال انفسخ العقد لان موت أحدهما من جمله أسباب الفسخءفلو كان ذلك و المال عروض فالظاهر أنه لا 
إشكال فى جواز بيع العامل له مع الاتفاق على ذلكك بينه و بين الوارث. 

و أما مع عدم الاتفاق على ذلك فظاهر الأصحاب أن الكلام هنا حسب ما تقدم من الخلا.ف فى صوره الفسخ مع حيوه 
المالكء.من أنه هل لكل واحد منها مطالبه الأخر بالإنضاض أم لا؟و ظاهر جمله منهم أن للعامل هنا البيع بالاذن السابق الا أن 
يمنعه الوارثءو قيل:انه ليس للعامل البيع»و ان لم يمنعه الوارث, لان المال الان حق لغير من أذن فيه أو لاءفلا يجوز التصرف فيه 


الا بإذنه لبطلان العقدءو هو جيد. 


وفى التذكره نسب الأول إلى المشهور بين الشافعيه و الثانى إلى وجه 
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آخر لهم أيضاءو نفى عنه البأسءو وجهه ظاهر كما عرفت»و الله العالم. 
السادسه [فى عدم جواز مضاربه غيره إلا بإذن المالكى] : 


قد تقرر ان مقتضى المضاربه هو عمل العامل بنفسه.فلا يجوز أن يضارب غيره الا بإذن المالكك لما فيه من التغرير يمال 
المالككءو التصرف فيه بغير اذنه»و هو محرمءفان اذن له المالكك صح و كان وكيلا من قبل المالك فى ذلكك.فان كان بعد عمل 
العامل الأول و قد ظهر فيه ربح فله حصته من الربحءبناء على الأشهر الأظهر من أنه يملكك الربح بمجرد الظهور. 


و أما على القول بتوقفه على الانضاض أو القسمه فلاءو لكن له أجره المثل بمقتضى كلام الأصحاب و به صرح فى التذكره هنا 
أيضاءو أيما كان فإنه ليس للعامل الأول على هذا التقدير أن يشترط لنفسه شيئا من الربح»إذ ليس له مال و لا عمل هناءو الربح 
تابع لهماءو لا فرق فى هذه الصوره بين جعل الحصه للعامل الثانى بقدر حصه الأول التى وقع عليها الاتفاق بين المالكك و العامل 
الأولءأو أقل:ءو على تقدير كونها أقل فإن هذه الزياده لا يستحقها العامل الأولءإذ ليس هذا عملا من أعمال التجاره التى يستحق 
به حصه: بل هى للمالككءو لو كان أذن المالكك للعامل الأول فى المضاربهءلا بهذا المعنى المذكورءبل بمعنى إدخال من أراد 
معهءو جعلهما اثنين مثلاءو حاصله جعل الثانى شريكا له فى العمل و الحصهءفلا مانع من ذلكءبل يكون صحيحا لزوال المانع 
المذكور آنفاءو هو عدم العملهذا كله مع الاذن له فى المضاربه. 


أما لو لم يأذن له فإنه لا يصح القراض الثانى»لما عرفت آنفا من أنه تصرف بغير اذن المالكك.و تغرير به. 


و حينئذ فلو عمل به العامل الثانى و الحال هذه و ظهر فيه ربح فلا خلاف فى أن نصفه للمالكءو انما الخلاف فى النتصف 


الأخرءو فيه أقوال ثلاثه: 
أحدها-أنه للعامل الأول»و اختاره فى الشرائع و العلامه فى الإرشاد و علل 
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بوقوع العقد الصحيح بينه و بين المالكك.على أن يكون ذلك لهءفيستحقه لاشتراطه لهءو عقده مع الثانى باطل لما عرفت. 
قالوا:و على هذا فللعامل الثانى على الأول أجره مثل عملهءلانه غره. 


و فيه انه انما يتم مع جهل العامل الثانى أما مع علمه بكون العامل الذى ضاربه غير مالككءو لا مأذون من المالك.فإنه لا يستحق 
شيئاءلأ-نه تصرف فى مال الغير بغير اذنه مع علمه بأنه ممنوع منهءو فى هذا القول أيضا زياده على ما عرفت أنه لا يخلو اما أن 
يكون العامل الثانى قد شرى بعين المال» أو فى الذمهءو على الأول فإن العقد يكون فضولياءلانه غير مأذون من المالكك فينبغى 
بمقتضى صحه العقد الفضولى عندهم أن يكون موقوفا على الإجازه فان اجازه المالكك فالواجب أن يكون الربح كله لهءلان 
و على الثانى فإن نوى و صرح بالمالكك فكذ لكك أيضاءو الا وقع لمن نواه و لنفسه ان أطلقءو به يظهر أن ما أطلق فى هذا القول 
من كون الحصه للعامل الأول ليس فى محله. 

و ثانيها-أن النصف الأخر للمالككءو هو ظاهر العلامه فى التذكره قال بعد ذكر المسئله:فان حصل ربح فالأقرب أنه للمالكك.ثم 
لا يخلو اما أن يكون العامل الثانى عالما بالحال أو لاءفان كان عالما لم يكن له شىء,. و ان لم يكن عالما رجع على الأول بأجره 
المثل.انتهى. 

و كلامه ظاهر فى منع العامل الثانى من الربح و عدم استحقاقه شيئا منه» و أما الأول فلم يتعرض لهو ينبغى أن يعلم أن الوجه فى 
عدم استحقاقهءهو انه لم يعمل شيئا يوجب استحقاقه بشىء من الربحءو علل منع الثانى أيضاءبأن عقده فاسد.فلا يترتب عليه أثر»و 
الحق هو التفصيل بما تقدم فى القول الأول من أن الشراء وقع بعين المال أو فى الذمه حسب ما عرفتءو به يظهر أنه 


ص رون 


لا يتم القول بأن عقده فاسد. 

و ثالثها-ان النصف بين العاملين بالسويهاتباعا للشرطءخرج منه النصف الذى أخذه المالكءفكأنه تالف.و انحصر الربح فى 
الثانىءقالوا:و على هذا فيرجع العامل الثانى على الأول بنصف أجرته.لأنه دخل على نصف الربح بتمامهءو لم يسلم اليه الا نصفه. 
قيل:و يحتمل هنا عدم الرجوعءلان الشرط محمول على اشتراكهما فيما يحصلءو لم يحصل الا النصف. 

و كيف كان فينبغى أن يعلم أن هذا كله مع الجهل ليتم التوجيه المذكور و الا فمع العلم فالعمل على ما تقدم من التفصيل بكون 
الشراء بالعين»أو فى الذمهءفلا يتم ما ذكر هنا. 

أقول:و هذه الأنقوال الثلاثه نقلها المحقق فى الشرائع فى المسئلهء و اختار الأول منهاءو قال فى المسالكك:و هذه الأقوال ليست 


لأصحابناءو لا نقلها عنهم أحد ممن نقل الخلافءو انما هى وجوه للشافعيه.موجهه ذكرها المصنف و العلامه فى كتبه. 


و فيه انكك قد عرفت اختيار المحقق القول الأول من هذه الأنقوال الثلا-ثه» و هو أيضا اختيار العلامه فى الإرشاد و الثانى منها 
اختيار العلامه فى التذكره. و مثله فى القواعد. 

واما الثالث فلم أقف على قائل بهءو به يظهر أن قوله فى المسالك ان هذه الأقوال ليست لأصحابناءو انما هى وجوه للشافعيه 
ليس فى محلهءفان ذكر الشافعيه لها وجوها فى المسئله لا ينافى اختيار أصحابنا لما يترجح عندهم منهاءبل أنت إذا تأملت بعين 
التحقيق عرفت أن جميع الفروع الغير المنصوصه فى أخبارنا فى جل أبواب الفقه انما هى للعامهءو أصحابنا قد جروا على ما جروا 


عليه فيما يختارونه منهاءكما تقدم التنبيه عليه فى غير موضعءو منها هذه المسئله. 
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والقول النالث فى هذه الأأقوال قد نقله العلا-مه فى التذكره بعد اختياره القول الثانى عن المزنى من الشافعيه؛و قال:انه قول 
الشافعى فى القديمءثم انه قال فى المسالكك بعد البحث و ذكر الأقوال فيها:و التحقيق فى هذه المسئله المترتب على أصولنا أن 
المالكك ان أجاز العقد فالربح بينه و بين الثانى على الشرطءو ان لم يجزه بطلءثم الشراء ان كان بالعين وقف على اجازه المالكك» 
فان أجازه فالملك له خاصهءو لا شىء لهما فى الربحءأما الأول فلعدم العملء و أما الثانى فلعدم الاذن لهو عدم وقوع العقد 
معهءو الثانى أجره مثل عمله على الأول مع جهلهءلا مع علمه.و ان كان الشراء فى الذمه ونوى صاحب المال فكذلككهو ان نوق 
ممن عامله وقع الشراء له.لا-نه وكيله و ان لم ينو شيئا أو نوى نفسه فالعقد له»و ضمان المال عليه لتعديته بمخالفه مقتضى 
المضاربه» و حيث لا يقع العقد للعامل الثانى فله الأجره على الأول مع جهله ان لم يتعد مقتضى المضاربه عمداءانتهى. 


و هو جيد الا انه فى جل المواضع مبتن على القول بصحه العقد الفضولى و توقفه على الإجازه.و أما على القول ببطلانه كما هو 
الظاهر عندى و عند جمله من المحققين كما تقدم فى محله فالأمر واضح فى جمله هذه المواضع و الله العالم. 


السابعه:لو أنكر العامل مال القراض 


فأثبته المالكك بالبينه»فادعى العامل بعد ذلك التلف.فقد صرح الأصحاب بأن هذه الدعوى الأخيره غير مقبوله» و كذا الحكم 
فيما لو ادعى عليه وديعه أو غيرها من الأمانات فأنكرهاءثم بعد الإثبات ادعى التلف قالوا:و الوجه فيه أن دعواه التلف مكذبه 
لأتكاره الأول و موجه للاقراز بدةو إتكارة الأول نوع تعد فى المالءو الواجب عليه فى جميع هذه المواضع البدل أو القيمه. 


أما لو كان جوابه لا يستحق عندى شيئا و ما أشبهه لم يضمنءإذ ليس فى 
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ذلكك تكذيب للبينهءو لا للدعوى الثانيه فإن المال إذا تلف بغير تفريط لا يستحق عليه بسببه شيئاءو حينئذ فيقبل قوله فى التلف 
من غير تفريط بيمينهءو ثبوت القراض بالبينه لا ينافى جواز تلفه بعد ذلكك بغير تفريطءو قد تقدم أن العامل أمين يقبل قوله 


بيمينه.و هو ظاهر. 

ولو ادعى الغلط فى الربح أو قدره بأن قال أولا ربحتء.أو ربحت كذاءثم ادعى الغلط فى ذلككءو انه ما ربح شيئا أو ربح شيئا 
أقل مما ذكره أولاءفإنه يؤخذ بإقراره الأولءو لا يسمع دعوى الغلط كما هو شأن جميع الأقارير. 

نعم لو قال:خسرت بعد ذلكك أو تلفءفإنه يقبل قوله بيمينه كما تقدم. 

ولو ذكر لماادعاه من الغلط وجها يمكن استناده اليه و ابتناءه عليه فلا يبعد قبول قولهءكما مر مثلهءبأن ظن هنا أن متاعه يشترى 
بكذا و كذا زياده على القيمه التى ابتاع بهاءفظهر كذب ظنهءو نحو ذلكك فليس فيه الا ارتكاب التجوز فى اخباره بالبناء على 
الظنءو مثله فى باب المجاز غير عزيز و الله العالم. 

الثامنه [عدم استحقاق شىء من الربح حتى يستوفى المالك جميع رأس ماله] : 


-الظاهر أنه لا خلاف فى أنه ليس لأحد من العامل و المالكك استحقاق شىء من الربح استحقاقا تاما حتى يستوفى المالكك جميع 
رأس مالهءفلو كان فى المال خسران و ربح جيرت الوضيعه من الربح»سواء كان الخسران و الربح فى مره واحدهءأو الخسران فى 
صفقهءو الربح فى أخرى أو الربح فى سفرءو الخسران فى سفر آخر لان معنى الربح هو الفاضل عن رأس المالءو إذا لم يفضل 
شىء فلا ربح. 


قال فى التذكره بعد ذكر الحكم المذكور:و لا نعلم فى هذا خلافاء إذا تقرر ما ذكرناه فاعلم:أنهم قد صرحوا بأنه ليس لأحدهما 
قسمه الربح قبل فسخ العقد قسمه إجبارءبل يتوقف على رضاهما معاءفلا يجبر أحدهما لو امتنع. 


أما العامل فإنه لا يجبر لو طلب المالكك القسمهءلأنه لا يأمن أن يخسر المال بعد ذلككءو يكون قد خرج ما أخذه من الربح»و 


فات من يده»فيحتاج 


58١: ص‎ 


الى غرم ما حصل له بالقسمهءو فى ذلكك ضرر عليهءفلا يلزم الإجابه الى ما فيه ضرر عليه. 


و أما المالكك فإنه لا يجبر أيضا على القسمه لو طلبها العاملءلان الربح وقايه لرأس ماله.فله أن يقول:لا ادفع إليكك شيئا من الربح 
حتى يسلم لى رأس مالىءثم انه لو تراضيا بالقسمه قبل الفسخءفقد عرفت أنه لم يحصل استقرار الملكك للربح»و على هذا فلو 
حصل الخسران بعد ذلكك صبر المالكك الى أن ينجبر هذا النقص بتجاره أخرىءو الا فإنه يجب على العامل جبره بما أخذ من 
الربح» لانه لم يملك ما أخذه ملكا مستقراءبل مراعى بعدم الحاجه إليه لجبر الخسرانء و حينئذ فإذا اتفق الخسران بعد قسمتهما 
الربح رد العامل أقل الأمرين مما وصل اليه من الربح»و مما يصيبه من الخسرانءلأن الأقل ان كان هو الخسرانء فلا يلزمه سوى 


و توضيح ذلكك بأن نفرض أن أصل المال مأه درهمءو الربح عشرون درهماء و الشرط أن يكون الربح بينهما نصفين»و بموجبه 
يكون النقصان كذلك. فاقتسما الربح و صار حصه العامل عشره دراهم ثم انه اتفق نقصان المال من التجاره عشرين درهماءفعلى 
العامل عشره دراهمءو هى تمام حصتهءلان له نصف الربح فعليه نصف النقصانءو باقى النقصان على حصه المالكك.و لو كان 
الخسران ثلاثين درهما و الربح كما تقدم»فان حصته من النقصان بموجب ما عرفت خمسه عشر درهماءو حصته من الربح انما 
هى عشرهءفيأخذ هنا بالأقل الذى هو حصته من الربحءفإنه لا يلزم بأزيد مما يأخذه.ءو لا يكلف بالجبر من غير الربحءو لو كان 
الخسران عشره دراهم فان حصته من الخسران خمسه دراهم بموجب ما عرفتء و هى أقل من حصته من الربح التى هى عشره 
كما عرفت فيؤخذ بالأول الذى هو الأقل و الخمسه الأخرى على المالككءو على هذا يكون الزائد له.لأن الأمر هنا بالحصه» 


ص يه 


و الرصد و الذى يتعلق بالعامل من ذلكك هو النصفءو النصف الأخر بالمالككءو منه يعلم ما يتعلق بالمالكك. 


التاسعه [فى أن التالف من مال التجاره يجبر بالربح] : 


الظاهر أنه لا خلاف فى أن التالف من مال التجاره كلا أو بعضا بعد دورانه فى التجاره يجبر بالربحءو المراد بدورانه فى التجاره 
التصرف فيه بالبيع و الشراءءلا مجرد السفر بهءقبل وقوع شىء من ذلككءو يمكن أن يستدل على هذا الحكم أعنى جبر الفائت 
كلا أو بعضا بالربح بالأخبار الكثيره المتقدمه. الداله على أنه مع المخالفه يضمن المالءو الربح بينهما. 


و منها 

صحيحه محمد بن مسلم )١(‏ 

«عن أحدهما(عليهما السلام)«قال: 

سألته عن الرجل يعطى المال مضاربه و ينهى أن يخرج به.فيخرج قال :يضمن المال و الربح بينهما'. 


و التقريب فيها ما تقدم من أن الربح هو الفاضل عن رأس المال فيما لم يفضل عن رأس المال شىء فلا ربحءو قد ادعى عليه فى 
التذكره الإجماع»كما تقدمت الإشاره اليه»و حينشذ فلا بد من جبر التالف ليحصل بقاء المال»فما زاد على ذلكك يتصف بكونه 
ربحا يتعلق به القسمه بينهماءو ظاهر الأصحاب أنه لا فرق فى الفوائت التى يترتب عليها الخسران بين أن يكون بآفه سماويه أو 


بغصب غاصب أو سرقه أو نحو ذلكك. 


و وجه الإطلاق فى ذلكك ما عرفت من أن الربح وقايه لرأس المال فما دام المال لا يكون موجودا بكمالهءفلا ربحءو ربما 
قيل:باختصاص الحكم بما لا يتعلق فيه الضمان بذمه العلت لأنه جيعد تمثز له الموجود فلا حاجه الى جبرهءو لانه نقصان لا 
يتعلق بتصرف العامل و تجارته بخللاف النقصان الحاصل بانخفاض السوق و نحوه:و المشهور عدم الفرق. 


قال فى التذكره:لو حصل فى المال نقص بانخفاض السوقءفهو خسران 


ص رم 


.١ ح‎ 18١ ص‎ ١1 ح ؟ الوسائل ج‎ 76١ الكافى ج هص‎ )١ -١ 


مجبور بالربحءو كذا ان نقص المال بمرض حادث أو بعيب متجددءو أما ان حصل نقص فى العين بأن يتلف بعضها فان حصل 
بعد التصرف فى المال بالبيع و الشراءءفالأقرب انه كذلككءو أكثر الشافعيه على أن الاحتراق و غيره من الآفات السماويه خسران 


مجبور بالربح أيضا. 


و أما التلف بالسرقه و الغصب ففيه لهم وجهانءو فرقوا بينهما بأن فى الغصب و السرقه يحصل الضمان على الغاصب و السارق»و 
هو يجبر النقص فلا حاجه الى جبره بمال القراضءو أكثرهم لم يفرقوا بينهماءو سووا بين التلف بالآفه السماويه و غيرهاءفجعلوا 
الوجهين فى النوعين:أحدهما المنع.لانه نقصان لا تعلق له بتصرف العامل و تجارتهبخلاف النقصان الحاصل بانخفاض السوقء»و 
ليس هو بناش من نفس المال الذى اشتراه العامل»بخلاف المرض و العيب فلا يجب على العامل جبره. 


و كيف كان فالأصح عندهم أنه مجبور بالربح انتهى كلامه. 


و به يظهر لكك أن ما ذكره الأصحاب فى المقام مأخوذ من كلام الشافعيه هناءكما أشرنا إليه فيما تقدمءو هذا كله فيما إذا حصل 
التلف فى المال بعد دورانه فى التجاره. 


أما لو كان قبل ذلكك فلا يخلو اما أن يكون التالف الجميع أو البعضءو على الثانى فالأقرب عندهم جبره بالربح»كما لو دفع له 
مأه فتلف منها قبل الاستعمال خمسونءفإنه يجبر التالف بالربحءلانه تعين للقراض بالعقد و الدفع الى العامل و قبض العامل له»و 
حينئذ يكون رأس المال مأه كذا صرح به فى التذكره. 


و على الأول فالذى صرح به فى التذكرهءهو أنه ان كان التلف بآفه سماويه أو من جهه المالكك انفسخ العقد.لزوال المال الذى 
تعلق به العقدفان اشترى بعد ذلكك للمضاربه كان لازما لهءو الثمن عليه»سواء علم بتلف المال قبل نقد الثمن أو جهل ذلكءالا 
أن يجيز المالكك الشراءءفإن أجاز احتمل أن يكون 


ص رفن 


قراضا-كما لو لم يتلف المال-و عدمه كما لو لم يأخذ شيئا من المال.أما لو أتلفه أجنبى قبل دورانه فى التجارهءو قبل تصرف 
العامل فيهءفان العامل يأخذه بماله.و يكون القراض باقيا فيه»لان القراض كما يتناول عين المال فكذا يتناول بدله كاثمان السلعه 


التى يبيعها العاملءو المأخوذ من الأجنبى عوضا بدل. 


وقال فى المسالكك:أنه أى تلف المال كلا قبل الدوران موجب لبطلان العقد.فلا يمكن جبرهءالا أن يحمل على ما لو أذن له فى 
الشراء فى الذمه فاشترى.ثم تلف المال و نقد عنه الثمنءفان القراض يستمر و يمكن جبره حينئذ بالربح المتجدد كلامهما متفق 
على البطلان فى الصوره المذكوره إلا مع التأويل بما ذكره كل منهماءو ان تغاير التأويلان. 


و قال فى الشرائع:إذا تلف مال القراض أو بعضه بعد دورانه فى التجاره احتسب التالف من الربح»و كذا لو تلف قبل ذلككءو فى 


هذا تردد. 


قال فى المسالكك:وجه التردد فيما لو كان تلفه قبل الدوران من أن وضع المضاربه على أن الربح وقايه لرأس المالءفلا يستحق 
العامل ربحا الا بعد أن يبقى رأس المال بكماله»لدخوله على ذلكءو عدم دورانه لا دخل له فى الحكم بخلافه»و من أن التلف 
قبل الشروع فى التجاره يخرج التالف عن كونه مال قراضءو الأقوى عدم الفرق.لأن المقتضى لكونه مال قراض هو العقدءلا 
دورانه فى التجاره»فمتى تصور بقاء العقد و ثبوت الربح جبر ما تلف مطلقا انتهى. 

أقول:قد عرفت أن مقتضى تلف المال قبل الدوران هو بطلان المضاربه كما اعترف به فيما قدمنا نقله عنه»و كذا فى ما قدمناه من 


كلا-م التذكره؛ و مقتضى ذلكك أنه لا ربح هنا بالكليه ليحصل به الجبرانءو لم يبق الا الحمل على ما ذكره من التأويل»و هو مع 
بعده عن ظاهر عباره المصنف غايه البعد» مدخول بأن الظاهر انما هو عدم الجبران. 


قوله:ان وضع المضاربه على أن الربح وقايه لرأس المال الى آخره مسلم 


ص :3 


الا أنه فرع وجود رأس المال فإن رأس المال انما يصدق كما هو المتبادر على المبلغ الذى دفعه المالككءو هو قد تلف كما هو 
المفروضءو الربح الذى يجب الجبر به انما هو ما حصل من ذلك المال بعد المعامله بهءو هذا الربح الذى حصل بالشراء فى 
الذمه لم يترتب على ذلكك المال المقروضءلانه قد ذهب قبل دورانه» و يؤيده أن الأصل بقاء ملك العامل لهذا الربح و خروجه 
عنه الى أن يجبر به الفائت يحتاج الى الدليل. 

نعم قام الإجماع.و ظاهر ما تقدم من الاخبار على الجبر بعد الدورانء فيبقى ما عداه على حكم الأصلءو بذلكك يظهر أن قوله و 
عدم دورانه لا دخل له فى الحكم بخلافه ليس فى محله. 

و بالجمله فإنا لا نمنع بقاء العقد فى صوره التأويل الذى فرضه-و بنى عليه الكلام»لعدم فسخه و ارتفاعه مع الاذن فى الشراء فى 
التالف انما هو ربح ذلكك المال الذى وقعت المعامله بهو رأس المال الذى يخرج أولا انما هو المستعمل فى التجاره و كونه مال 
التجاره»إنما يصدق حقيقه بعد الدوران لا قبله»بمعنى جبر التالف بالربح أى الذى عرض له التلف بعد حصول الربح فيهءلا ما لم 
و كيف كان فالمانع مستظهرءو الله العالم. 

العاشره [جواز تعدد كل من العامل و المالى] : 

يجوز تعدد كل من العامل و المالكك فيضارب المالكك اثنين» و بالعكسءفإذا تعدد العامل بأن قارض الواحد اثنين»اشترط تعين 


الحصه لهما ولا يجب عندهم تفصيلهاءبل يجوز أن يجعل النصف لهماءفيحكم بالنصف لهما بالسويه.لاقتضاء الإطلاق ذلكك.و 
أصاله عدم التفصيلء و فيه نظر قد تقدم ذكره فى المسئله الرابعه من المقصد الثالث فى 


ص 1 


الربح و لو شرط التفاوت بينهما بأن جعل لأحدهما ثلث الربحءو للآخر ربعه فأبهم و لم يعين بطلءو لو عين الثلث لواحد بعينه»و 
إيضاح ذلك فى المسئله المذكورهءو إذا اتحد العامل و تعدد المالكك فلو بينا نصيب العامل من الربح بأن جعلا له نصف الربح»و 
لهما الباقى يكون بينهما على ما يشترطانه من التفاضل و التساوىءسواء كان على نسبه المالين أم لاءو به أفتى فى التذكره و نقل 
عن الشافعى المنع من التفاضل مع تساوى المالينءو التساوى مع تفاضلهماءلان الربح يكون تابعا للمال» فإذا شرطا له النصف كان 
النصف الأخر بينهما بالسويه»فشرط التفاوت فيه يكون شرطا لاستحقاق ربح بغير عمل و لا مال. 


ولو شرط أحدهما للعامل النصف من حصته من الربح:و شرط الأخر له الثلث على أن يكون الباقى بينهما نصفين صح على 
القول الأولةو “بطل على قول الشافعق قال :انه لآ يجوز لأن أحذهنا ستحق مما بقن بعد شرطه التضتك:و الآخر سكن الثلتي قو 
لا يجوز أن يشترط التساوىءفيكون قد شرط أحدهما على الأخر من ربح ماله بغير عمل عمله.و لا مال يملكه. 


أجاب القائلون بالقول الأول بأن الفاضل الذى أخذه الشريكك من حصه العاملءلا من حصه شريكه.و توضيحه أن الأصل لما 
اقتضى التساوى فى الربح للشريكين مع التساوى فى المال كان شرط التفاوت المذكور منصرفا إلى حصه العامل»بمعنى أن 
شارط الزياده يكون قد جعل للعامل أقل مما جعل له أخذ النقيصهءو هو جائزءو منه علم حجه القول الأول. 

أقول:و من تعارض هذين الوجهين فى المسئله تردد المحقق فى المسئله المذكوره و هو فى محله»لعدم النص الواضح فى 


المقام»و ان كان القول الأول لا يخلو من قوه. 


ص 06 


هذا فيما لو اشترطا التفاضل فى القسمه مع إطلاءق النصف الذى عيناه للعامل بمعنى أنه لم يعين نصيب كل منهما من ذلكك 
النصف الذى جعلاه له.أما لو عيناه بأن قالا لكك نصف الربح على أن يكون بالمناصفه بينناءفيرجع الى أنه قد جعل له كل واحد 
منهما ربع الربحءفإنه بهذا التعيين يخرج المسئله عما قلناه هنا من الخلاءفءو يرجع الكلام فى ذلك الى ما تقدم فى كتاب 
الشركه من اشتراط التفاوت فى الربح مع تساوى المالين»و بالعكس و قد تقدم البحث فى ذلكك فى المسئله الخامسه (١)من‏ 
الفصل الأول من الكتاب و الله العالم. 


الحاديه عشر [فى شراء العامل شيئا للقراض و تلف الثمن قبل الدفع] 


-اختلف الأصحاب فى ما لو اشترى العامل شيئا للقراض فتلف الثمن قبل دفعه البائعءقال الشيخ فى الخلاف:إذا دفع إليه ألفا 
للقراض فاشترى به عبدا للقراضءفهلك الا-لف قبل أن يدفعه فى ثمنه»اختلف الناس فيه على ثلاثه مذاهب.قال أبو حنيفه و 
محمد:يكون المبيع لرب المالءو عليه أن يدفع إليه ألفا غير الأول»ليقضى به دينهءو يكون الأول و الثانى قراضا و هما معا رأس 
المالنو قال عالكدترب: المال بالخازيان يعطية القاغير الأول لشضى ب الذديخ و يكون الألف الثائى ر أمن الال دوت الأولء أو له 
يدفع إليه شيثاءفيكون المبيع للعاملءو الثمن عليهءو نقل البزنطى عن الشافعى أن المبيع للعاملءو الثمن عليه» و لا شىء على رب 
المالءو هو اختيار أبى العباسءقال الشيخ:و هو الذى يقوى فى نفسى لأنه لا يخلو اما أن يكون الالف تلف قبل الشراءءأو 
بعده»فان كان تلف قبل الشراء وقع الشراء للعاملءلانه اشتراه بعد زوال القراضءو ان كان التلف بعد الشراء فالبيع وقع لرب 
المالءو عليه أن يدفع الثمن من ماله الذى سلمه اليه.فإذا هلك المال فحول الملكك الى العاملءو كان الثمن عليه»لان رب المال 
انما فسخ للعامل فى التصرف فى ألف اما أن يشترى به بعينه»أو فى الذمهءو ينقد عنه» و لم يدخل على أن يكون له فى القراض 
أكثر منه. 


ص ير 


عضن 186 


و قال فى المبسوط:إذا دفع ألفا قراضا فاشترى به عبدا للقراض فهلك الالف قبل أن يدفعه»قال قوم:ان المبيع للعامل و الثمن عليه 
ولااشىء على رب المال و قال قوم:المبيع لرب المالءو عليه أن يدفع إليه ألفا غير الأول»فيقضى به دينه» و يكون الألف الأول و 
الثانى قراضا و هما معا رأس المال و هو الأقوىءو به قال ابن البراجءثم نقل مذهب مالكك الذى قدمنا نقله عنه فى الخلاف.ثم 
قال:و إذا سرق المال قبل أن يدفعه فى ثمن المبيع قال قوم:يكون للعامل و الثمن عليه» و لا شىء على رب المالءو فى الناس من 
قال:إذا تلف المال قبل الشراء, فالمبيع للمشترىءلأنه اشتراه بعد زوال عقد القراضءو ان كان بعد الشراء كان الشراء للقراض و 
وقع الملك لرب المالءلامنه اشتراه و القراض بحاله.لأن الإذن قائمءو إذا كان الشراء له كان الثمن عليهءو إذا دفع إليه ألفا آخر 
ليدفعه فى الثمنءنظرت فان سلم فلا كلامءو ان هلك فعليه غيره كذلكك أبداءفعلى هذا إذا هلك الالف الأولءو دفع إليه ألفا 
آخر فدفعه فى الثمنءفإن الأ-لفين يكون رأس المالءو هو الصحيحءلأمن الأ-لف تلف بعد أن قبضه العامل»فلم يكن من أصل 
المال»كما لو كان فى التجارهءانتهى. 


و قال الشيخ المفيد:إذا ابتاع المضارب متاعا لصاحب المالءو أراد نقد الثمن»فوجد المال قد هلك.فنقد من عنده فى المتاع كان 
المتاع له دون صاحب المالءو كان الربح له و الخسران عليه»و لم يكن لصاحب المال فيه نصيب على حال. 


وأقال .ابن [درسن:ان كات التعتارت اشرق الند كمه فى الذمه لآ يعن المال فالشيك للمعار ف دون وت الشالءو يفك على 
العامل الذى هو المضارب أن يدفع من ماله ألفا ثمن العبدءو البيع لا ينفسخ.لأن الأثمان إذا كانت فى الذمه لا ينفسخ البيع 
بهلاكهاءلانها غير معينه»و ان اشترى بعين مال المضاربه انفسخ البيع» و كان العبد ملكا لبائعه.على ما كان دون العامل؛و دون رب 
مال المضاربه لان 


ص امنا 


هلاكك الثنمن المعين يوجب الفسخءقال:و هذا الذى اخترناه مذهب شيخنا فى مواضع كثيره هق كتنب مسائل الخلالف و 
المبسوطءانتهى. 


أقول:و المسئله المذكوره وان كانت خاليه من النصوص على العموم و الخصوص ,الا أن مقتضى قواعدهم فى هذا الباب هو 
التفصيلءبأن يقال:ان كان تلف المال بعد الشراء بتفريط من العامل اما بعدم الحفظ أو بالتأخير عن الدفع فإنه يكون ضامناءو 
يكون القراض باقيا و يجب عليه الدفع إلى البائع»و ان لم يكن بتفريط.فلا يخلو اما أن يكون الشراء بالعين أو فى الذمه.فإن كان 
الشراء بالعين بطل البيع»و وجب دفع المبيع إلى بائعه كما ذكره ابن إدريسءو ان كان فى الذمه فإن كان مأذونا من المالكك وقع 
الشراء للقراضءو وجب على المالكك دفع الثمن عوض التالفءو يكون الجميع رأس المال فيجبر بالربح عندهم كما تقدم. 


وان لم يكن مأذونا من المالكك بطل الشراء ان أضاف ذلك الى المالكك و القراضء.و ترد المبيع على بائعهءالا أن يجيز المالكك 
ذلكك بناء على صحه العقد الفضولىءفإن أجاز المالكك وجب عليه دفع الثمن ثانيا و ثالثا و هكذاء و يكون الجميع رأس المال 
كما تقدم»ءوان لم يضف ذلكك الى المالكك و لا القراض» بل أضافه الى نفسه أو أطلق وقع الشراء للعاملءو عليه دفع الثمن»و 
عليه يحمل إطلاق كلام ابن إدريس هذا مقتضى قواعدهم فى الباب و الله العالم بحقيقه الحق و الصواب. 


الثانيه عشر [فيما دفع إليه مالا قراضا على أن يأخذ له بضاعه] 


-إذا دفع اليه مالا قراضا و شرط عليه أن يأخذ له بضاعه» فهل يصح القراض و الشرطءأولا يصح شىء منهماءأو يصح القراض و 
يبطل الشرط؟ أقوال:أولها-للعلامه فى المختلف و المحقق فى الشرائع»و ثانيهما-أحد قولى الشيخ و به جزم ابن البراجءو ثالثهما- 


717١: ص‎ 


قال فى المبسوط:إإذا دفع إليه ألفا قراضا بالنصف على أن يأخذ منه ألفا بضاعه بطل الشرطءلان العامل فى القراض لا يعمل عملا 
بغير جعلءو لا قسط من الربحءو إذا بطل الشرط بطل القراضءلا-ن قسط العامل يكون مجهولاء لان المالك انما يحصل له 
النصف حتى اشترط العامل له عملا بغير جعل:فيذهب من نصيب العامل قدر ما زيد فيه لأجل البضاعهءو هو مجهول. 


البراج بالأول. 


وقال فى المختلف بعد نقل ذلكك:و الحق صحه الشرط و العقدءو أى منافاه بين أن يعمل العامل عملا فى مال بعوضءو فى غيره 
بغير عوضءلنا وجود المقتضى و هو العقدءو 


قوله(عليه السلام) 200 


«المؤمنون عند شروطهم). و المانع منتف لما بيناه»فيشت القراض و الشرطءو يجب عليه القيام بهءلقوله(عليه السلام) «المؤمنون 
عند شروطهم)ءو قال فى المسالكك:و هو الأقوى. 


أقولءو ملخص حجه القول ببطلا-ن الجميع أن وضع القراض على أن يكون للعامل فى مقابله عمله جزء من الربحءو هذا العمل 
ليس فى مقابله شىء فيفسد الشرطءو يتبعه العقدءلان قسط العامل يكون مجهولاءلاقتضاء الشرط قسطا من الربح»و قد بطل»فيبطل 
ما يقابله فيجهل الحصر فى النصف. 


و رد بمنع منافاه هذا الشرط لمقتضى العقدء.فان مقتضاه أن يكون عمله فى مال القراض بجزء من الربحءأما غيره فلاءفإذا تناوله 
دليل مجوز لزم القول بجوازه. 


و أنت خبير بأن المسئله غير خاليه من الاشكال على كل من هذه الأقوال. و توضيح ذلكك أن البضاعه لا يجب القيام بهاءلان 
مبناها على الجوازءو القراض 


77١١ ص‎ 


أيضا من العقود الجائزه كما عرفت لا يلزم الوفاء به.فلا يلزم الوفاء بما شرط فى عقده.لأن الشرط كالجزء من العقد تابع لهفلا 
يزيد عليهءو الحال أن المالكك لم يعين للعامل هذه الحصه الا من حيث هذا الشرطءفإن وفى به فلا بحثءو الا أشكل الأمر. 


و مقتضى القواعد كما عرفت أنه لا يلزم للعامل الوفاء به»فمتى أخل به تسلط المالك على الفسخءو لو كان ذلكك له بدون 
الشرط الا أن هذا سبب زائد. فلو فسخ و الحال هذه فان كان قبل ظهور ربحءفمقتضى قواعدهم أن للعامل عليه الأجره كما 
تقدمءو ان كان بعد ظهوره فهل يكون جميع الربح للمالكك نظرا إلى أنه لم يبذله للعامل الا بالشرطءو قد فاتءأو للعامل حصته 
المعينه»نظرا الى ملكه لها بالظهور قبل الفسخءو الأصل بمعنى الاستصحاب يقتضى بقائه» و يؤيده أن المالكك قد قدم على ذلكك 
حيث اقتصر على شرط ذلكك فى عقد لا يلزم الوفاء فيه بالشرط اشكالءو قيل:هنا بالأولءو فيه ما عرفتءو الله العالم. 


الثالثه عشر [فى عدم جواز وطى جاريه اشتراها للقراض] 


-لا خلا.ف ولا إشكال فى أنه لو اشترى جاريه للقراض لم يجز له وطهاءلأنها ملكك لرب المالءظهر فيها ربح أم لاءغايه الأمر 
بظهور الربح أن تكون مشتركه بين المالك و العاملءو الجاريه المشتركه لا يجوز لأحد الشريكين وطئها بدون إذن الأخرءفإن 
وطأها و الحال كذلكك فقد تقدم الكلام فى تحقيق القول فى ذلكك بالنسبه إلى الحد و المهر و الولد فى كتاب البيع فى المسثله 
الرابعه عشر من المقصد الثانى من الفصل التاسع فى بيع الحيوان .)١(‏ 


وقد صرح العلامه فى التذكره هنا بأن المهر المأخوذ منه هنا يجعل فى مال القراضءقال:لانه ربما وقع خسران فيحتاج الى الجبر. 


وقال فى التذكره أيضا: أنه لا يجوز للمالكك أن يطأها أيضا سواء كان هناكك ربح أم لاءلان حق العامل قد تعلق بهاءو الوطى 
ينقصها ان كانت بكراءأو 


ص :777 


١-1)ج‏ ؤاص ع/8. 


قدص إلى خروجيا دج المكبانيه لأسارينا بود الل اجبالباءالن أن قال: 


ولو لم يكن فيها ربح لم يكن للمالكك أيضاءلأن انتفاء الربح فى المتقومات غير معلومءو انما يتيقن الحال بالتنضيض للمالءاما لو 
تيقن عدم الربح فالأقرب أنه يجوز له الوطىءانتهى. 

أقول:و على هذا ينبغى أن يحمل قوله أولا لا يجوز للمالكك أن يطأها سواء كان هنا ربح أم لاءعلى الربح الذى من أصل المالءلا 
من الجاريه جمعا بين كلكميتو اثما الخلاق و الاشكال فيما إذا أذن له فى شراء الجازيه ووطأهاء فالمشهور أنه كالأول:لأن 
الإذن قبل الشراء لا أثر لها فى التحليل»سواء قلن أن التحليل تمليك أو عقديفإنه على تقدير كل منهما لا يحصل شىء منهما قبل 
الشراءءفلا يدخل تحت الحصر فى قوله تعالى «إلآ عَللِ أَزراجه: أَوْ © ملكث أَبْطائهُع» (1)الا انه 

قد روى الشيخ فى التهذيب عن الحسن بن محمد بن سماعه عن محمد بن زياد عن عبد الله بن يحيى الكاهلى (1)عن أبى 
الحسن (عليه السلام) قال: 

«قلت:رجل سألنى أن أسألكك أن رجلا أعطاه مالا مضاربه يشترى له ما يرى من شىءءفقال:اشتر جاريه تكون معككءو الجاريه 
انما هى لصاحب المال ان كان فيها وضيعه فعليه»و ان كان فيها ربح فله.للمضارب أن يطأها؟قال:نعم). 


و بهذا الروايه أفتى الشيخ فى النهايه»و ظاهر المحدث الكاشانى فى الوافى الميل الى ذلكك.حيث قال:و انما أجاز له وطأها لأن 
قوله تكون معكك تحليل لها إياهءانتهى. 


و الأصحاب قد ردوها بما عرفتءقال فى المسالكك:و القول بالجواز للشيخ فى النهايه استنادا إلى روايه ضعيفه السند»مضطربه 
المفهومءقاصره الدلاله. 


ص كر 


ُ سوره المؤمنون-الايه‎ (0 -١ 
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أقول:أما ضعف السند فهو غير وارد على الشيخ و أمثاله من المتقدمين الذين لا أثر لهذا الاصطلاح عندهمءيل الاخبار كلها 
صحيح باصطلاحهمءالا ما نصوا عليه»و قد تقدم تحقيق ذلكك فى المجلد الأول من الكتاب .)١(‏ 


و أما قصور الدلاله فهو مردود بأنه لا أصرح فى الجواز من قوله(عليه السلام) «نعم»بعد قول السائل«إله أن يطأهاءو أما اضطراب 
المفهوم فهو غير مفهوم و لا معلومءو أما ما استندوا اليه من أن الاذن قبل الشراء لا أثر له فى التحليل فهو أول المسثئله و محل 
البحثءو أى مانع منع منه«قولهم:سواء قلنا أن التحليل تمليكك أو عقد»مدخول بعدم الانحصار فى القسمين المذكورينءفان 
التحليل قسم ثالث» ليس بتمليك ولا -عقدءو قد دلت الاخبار على جواز النكاح بهءو ان كان ظاهر كلامهم إرجاعه الى أحد 
القسمين المتقدمينءالا أن ظاهر الاخبار كونه قسما برأسه. 

و بالجمله فإن رد الخبر من غير معارض مشكلءو الركون الى هذه التعليلات العليله ورد الخبر بها مجازفه ظاهرهءهذا كله فيما إذا 
كان الاذن قبل الشراء. 

أما لو كان بعد الشراء فان الظاهر أنه لا خلاف ولا إشكال فى جواز الوطى الا أن يكون الشراء للقراض و يكون قد ظهر فيها 
ربحءفإنه تصير المسئله هنا راجعه إلى مسئله تحليل أحد الشريكين لصاحبهءو فيها خلاف و إشكال سيأتى التنبيه عليه فى محله ان 
شاء الله»و منشؤه من حيث لزوم حل النكاح بسببين مختلفينءالا أن هذا خارج عن مورد الخبر المذكورءفان ظاهره أن الجاريه 
للمالكك خاصهءو ليست من القراض فى شىء. 

و كيف كان فالمسئله لما عرفت محل توقف و اشكالءو الاحتياط فيما ذكره الأصحاب و الله العالم. 

الرابعه عشر-إذا مات و فى يده أموال مضاربه 


فان علم مال أحدهم بعينه 


ص ا" 


.58 ص١‎ ج)1-١‎ 


حكم له بهءو ان جهل كانوا فيه سواء»فان جهل كونه مضاربه حكم به للورثه »و يدل على الأولين ما رواه 
الشيخ فى التهذيب عن السكونى (١)عن‏ جعفر عن أبيه عن آبائه عن على (عليهم السلام)انه كان يقول: 


من يموت و عنده مال مضاربه قال:ان سماه بعينه قبل موته فقال:هذا لفلان فهو لهءو ان مات و لم يذكر فهو أسوه الغرماء». و رواه 
الصدوق مرسلاءو يدل على الثالث أصاله العدم, و الحكم باليدءثم انه على تقدير الثانى فالمراد باستوائهم فى المال كما ذكره 
الأصحاب هو أن يقسم بينهم على نسبه أموالهم لا بمعنى أن يقسم بالسويه كما فى اقتسام غيرهم من الشركاء. 


هذا إذا كانت أموالهم مجتمعه فى يده على حدهءو أما ان كان المال ممتزجا مع جمله ماله مع العلم بكونه موجودا فالغرماء 
بالنسبه الى جميع التركه كالشريكك ان وسعت التركه أموالهم أخذوهاءو ان قصرت تحاصوا و على تقدير الثالث فالمراد به أن 
العامل كان فى يده مضاربه فى الجملهءو لكن لم يعلم بقاؤها و لا تلفها و من أجل ذلكك حصل الجهل بكون المال الذى فى يده 
مضاربه» إذ كما يحتمل أن يكون من مال المضاربه» يحتمل أن يكون من ماله.فيحكم بكونه ميراثاءعملا بظاهر اليدءو لكن يبقى 
الإشكال فى أنه هل يحكم بضمانه لمال المضاربه من حيث أصاله بقائها الى أن يعلم التلف بغير تفريط و لعموم 


«على اليد ما أخذت حتى تؤدى) (5). أم لا؟لأصاله براءه الذمهءو كون مال المضاربه أمانه غير مضمونهءو أصاله بقائه لا يقنضى 
ثبوته فى ذمته مع كونه أمانه إشكالءو لعل الثانى أقوى و الله العالم. 


ص :7/0 
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ص 6 


كتاب المزارعه و المساقاه 

اشاره 

و الكلام فى هذا الكتاب يقع فى مطلبين 
[المطلب] الأول--فى المزارعه 

اشاره 


؛و هى مفاعله من الزرعءو مقتضى الصيغه الوقوع منهما معا كما هو قضيه باب المفاعله و لعله هنا باعتبار أن أحدهما زارعءو 
الأخر آمر به.فكأنه لذلكك فاعل من حيث السببيه»كما قيل:مثله فى باب المشاربه» 


[فوائد] 
اشاره 

وهنا فوائد يحسن التنبيه عليها قبل الشروع فى المقصود. 
الاولى [التعبير بالمخابره للمزارعه] 


عو قداة كر جملة من الأصحاب أن المزارعة قد يعبر عتها بالمخابرة اناهن الخيروو هو الأكا أو هن الخبارة وهن الأرض 
الرخوه.ءأو مأخوذ من معامله النبى(صلى الله عليه و آله و سلم)أهل خيبر حيث جعلها فى أيديهم على النصف من 
حاصلهاءفقيل:خابرهم أى عاملهم فى خيبر. 


قال الصدوق فى كتاب معائى الأخبار )١(‏ 


بعد أن روى مرفوعا عن النبى (صلى الله عليه و آله و سلم)أنه نهى عن المخابره و هى المزارعه بالنصف و الثلث و الربع و أقل 
مخ ذلكف و أكثر :وهو الشبر و كان أبو عيذ ,قرول :لهذا سمي الأكان 


ص :/7/1 
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اللخييرءلاثه خب الأنرض و المتشابرة المؤاكرةهو الخيره بالفعل و الخبير الرجل و لهنذا سكن الأكار لاننه يواكر الأرضّن أئ 
يشقهاءانتهى. 


قال بعض أصحابنا:و ما روى أنه(عليه السلام)نهى عن المخابره»كان ذلكك حين تنازعوا فنهاهم عنها. 

أقول:الظاهر أنه أشار الى هذا الخبر فانى لم أقف فى أخبارنا على ما يدل على النهى عنهاءبل الاخبار كما سيأ تيكك إنشاء الله 
تعالى ظاهره فى مشروعيتها و صحتهاءو لم ينقل الخلاف فى ذلكك عن أحد من أصحابناءو لا من العامه إلا عن أبى حنيفه و 
الشافعى فى بعض المواضعءو أيضا فإن الظاهر ان هذا الخبر الذى نقله الصدوق هنا انما هو من طريق العامه»حيث أنه رواه عن 
محمد بن هارون عن على بن عبد العزيز عن أبى عبيد (١)رفعه‏ إلى النبى(صلى الله عليه و آله و سلم) أنه نهى الخبر و الله العالم. 


الثانيه [فى وقوع المزارعه بلفظ الأمر] 


-قد عرفوا المزارعه بأنها معامله على الأرض بحصه من حاصلهاء و الصيغه فيها زارعتكك أو ازرع هذه الأرض أو سلمتها إليكك و 
نحو ذلك مما يفيد هذا المعنى مده كذا بحصه معلومه من حاصلهاءو الظاهر أنه لا خلاف بينهم فى كونها من العقود اللازمه 
التى لا تنفسخ الا بالتقايل فلا بد فيها من الإيجاب و القبول الدالين على الرضا بالتسليم و فى المسالكك«أنه لا بد من كونهما 
بالعربيه و الماضويهءفلا تصح بلفظ الأمر و أن الأقوى اعتبار القبول اللفظى كغيره من العقود اللازمه»و فى الجميع نظر قد تقدم 
فى كتاب البيع»و تقدم من هذا القائل ثمه ما يوهن ما ذكره فى هذا المقام وأمثاله»و يدل على وقوعهاءو كذا وقوع المساقاه بلفظ 
الأمر الذى منع منه هنا جمله من الاخبار. 


و منها ما رواه 
فى الكافى عن يعقوب بن شعيب (5)فى الصحيح عن أبى عبد الله 


ص ا 


)عات الأخبار صن ط طهران سنه 1737/4»الوسائل ج ١١‏ ص 388 ح .١1١‏ 


؟- 5) الكافى ج هص 788 ح "ءالوسائل ج ١7‏ ص 3١”‏ ح 7. 


(عليه السلام)فى حديث قال: «سألته عن رجل يعطى الرجل أرضه و فيها رمان أو نخل أو فاكههءو يقول:اسق هذا من الماء»و 
أعمره و لكك نصف ما خرج قالء لا بأس). 


و بذلك يظهر لكك ما فى قوله فى المسالككءو أما قوله ازرع هذه الأرض بصيغه الأمر فإن مثل ذلكك لا يجيزونه فى نظائره من 
العقود.و لكن المصنف (رحمه الله عليه)اجازه هنا استنادا إلى روايتى أبى الربيع الشامى و النضر بن سويد عن أبى عبد الله(عليه 
السلام)و هما قاصرتان عن الدلاله»فالاقتصار على لفظ الماضى أقوى. 


أقول:أما روايه 
أبى الربيع (١)التى‏ أشار إليها و هى ما رواه الشيخ عنه عن ابى عبد الله(عليه السلام) 


لصاحب الأرض ازرع فى أرضكك و لكك منها كذا و كذا نصف أو ثلث أو ما كان من شرط؛و لا يسمى بذرا ولا بقرا الحديث. 


و أما روايه النضر فالظاهر أن نسبتها الى النضر سهو من قلمه(رحمه الله عليه) و انما هى روايه عبد الله بن سنان (”)و ان كان 
الراوى عنه النضر كما هو فى التهذيب فانا لم نقف على روايتى النضر بما قاله»فان سندها 


فى التهذيب الحسين بن سعيد عن النضر بن سويد عن عبد الله بن سنان 


«انه قال:فى الرجل يزارع أرض غيره فيقول:ثلث للبقرءو ثلث للبذرءو ثلث للأرض قال:لا يسمى شيئا من الحب و البقرءو لكن 


ص :1/0" 
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و أشار بقصورهما عن الدلاله إلى احتمال كون أزرع بلفظ المستقبل»بل هو الظاهر من الروايه الاولى. 


وفيه أولا انه و ان كان بلفظ المستقبل الا أن فيه ردا عليه فيما ادعاه من الانحصار فى لفظ الماضىءو ثانيا ما عرفت من الصحيحه 
المتقدمه الصريحه فى وقوع المساقاه و المزارعه بلفظ الأمرءثم انه قال:أيضا و فى عباره المصنف تجوزءلانه قال:و عبارتها كذا و 
لم يذكر القبول»مع أنه أحد ركنى العباره عنهاءفلا ‏ بد من ذكرهءو لعله أشار بما ذكر الى الاكتفاء بالقبول الفعلى كما اختاره 
العلامه فى القواعدفتنحصر العباره فى الإيجاب.و الأقوى اعتبار القبول اللفظى كغيره من العقود اللازمه. 


أقول:فيه ان المفهوم من الاخبار كصحيحه يعقوب بن شعيب المتقدمه, و جمله من الاخبار التى قدمناها فى كتاب البيع أن المدار 
فى القبول على حصول الرضا بما دل عليه الإيجاب.و ان لم يكن بلفظءو كذا فى جانب الإيجاب الا ان الأظهر اشتراط اللفظ فى 
جانب الإيجابء.و ان كان بعض متأخرى المحدثين» قد اكتفى أيضا بمجرد الرضاءو ما ذكره فى الصحيحه المذكوره هو صوره 
عقد المساقاه»و هو خال من ذكر لفظ القبول»كما ادعاه. 


و كذلكك جمله من العقود التى وردت بها الاخبار كما لا يخفى على من راجع الروايات التى قدمناها فى كتاب البيعءو به يظهر 
ضعف ما ادعاه من أن الأقوى اعتبار القبول اللفظىءفإنه-مع كونه لا دليل عليه-مردود بظهور الدليل على خلافه كما عرفت. 


الثالثه [فى عدم اعتبار كون الأرض ملكا لأحدهما] 


-المفهوم من كلام شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك أنه لا بد من كون الأرض ملكا لأحدهما عينا أو منفعه.لأنه المستفاد من 
حقيقه المزارعه و صيغتهاءفلا تشرع المزارعه فى الأرض الخراجيه إلا باستعمال حيله من الحيل الشرعيه. 


718١: ص‎ 


ثم ذكر جمله من الحيل فى ذلككءو منها جعل البذر منهما قال(رحمه الله عليه)فلو اتفق اثنان على المعامله فى مثل ذلكك فى 
الأسرض الخراجيه فطريق الصحه الا-شتراكك فى البذرءبحيث يمتزج على الوجه المقرر فى باب الشركه؛ و يجعلان باقى الأعمال 
بينهما على نسبه المالءو لو اتفقا على زياده عمل من أحدهما نوى به التبرع»فلا رجوع له بالزائد»و لو أرادا جعل الحاصل مختلفا 
مع التساوى فى البذر أو بالعكس,بنى على ما تقرر فى الشركه من جواز ذلككءو قد عرفت أن المختار جواز الزياده فى القدر 
للعامل»أو من له زياده فى العملءفليلحظ ذلكك أو غيره من الحيل الشرعيه على توسيع هذه المعامله. لأنها متداوله فى كثير من 
البلاد التى أرضها غير مملوكهءفيحتاج فيها الى وجه مجوز و يمكن فرضه بأمورءثم عد جمله من الحيل فى ذلك. 

و أنت خبير بأن غايه ما يفهم من حقيقه المزارعه و صيغتها و تعريفها هو أولويه أحدهما بمنفعه تلك الأرضءأعم من أن يكون 
بالملكك الطلق لرقبه الأرضء و منفعتها بالإجاره.أو الأولويه الحاصله فى الأرض الخراجيه أو المباحه بالتحجير أو الإحياء»و ان لم 
نقل بحصول الملكك به. 


و بالجمله فما يدل على كون المنفعه له بأى نحو كانءو يدل على ذلكك الأخبار الوارده فى مزارعه أرض الخراج من غير اشتراط 


5 
و منها 
صحيحه يعقوب ابن شعيب (1)عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 


١‏ سألته عن الرجل يكون له الأرض من أرض الخراج فيدفعها الى رجل على أن يعمرهاءو يصلحها و يؤدى خراجها و ما كان من 
فضل فهو بينهماءقال:لا بأس). 


و صحيحه الحلبى (7)عن أبى عبد الله(عليه السلام)فى حديث 
«أنه سثل عن مزارعه أهل الخراج بالربع و النصف و الثلث؟قال:لا بأس به»الحديث. 


58١١ ص‎ 
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على أنه قد صرح هو و غيره بل الظاهر انه لا خلاف فيهءالا من بعض متأخرى المتأخرين كما تقدم ذكره بأنه يجوز بيع الأرض 
الخراجيه تبعا للآثارءو متى جاز البيع جازت المزارعه بطريق أولىءو بذلكك يظهر أن إطلااقه المنع من المزارعه فى الأرض 
الخراجيه بناء على أنها ملكك للمسلمين قاطبه؛ و ان هذا الزارع لا يملكهاءو من شرط المزارعه الملكك لأحدهما كما ذكره غير 


فان قيل:-انه بعد حصول الآثار فيها كما يجوز بيعها يجوز المزارعه أيضاءو المدعى أنما هو قبل حصول الآثار فيها-قلنا:هذه 
الآثار التى يترتب عليها جواز البيع انما حصلت بعد الفتحو ثبوت كونها خراجيهءفالمجوز لهذه الآثار مجوز للمزارعه عليهاءو هو 
ظاهر. 


الرابعه [كون المزارعه عقدا لازما] 


-قد عرفت أن عقد المزارعه عندهم من العقود اللا-زمه التى لا تبطل الا بالتقايل.»أما كونه من العقود اللازمه فلأنه مقتضى 
الأصلءإذ الأصل لزوم العقد الا ما خرج بدليلءو للخبر المشهور 


«المؤمنون عند شروطهم) 00 
وآابيه «أَوْفوا ِالْعُقَود) (')و نحو ذلك من الأدله العامه. 


و أما كونه لا يبطل الا بالتقايلءفالمراد به بالنظر الى اختيار المتعاقدين يعنى ليس كالعقود الجائزه التى لكل من المتعاقدين 
فسخهاءو الا فإنه يبطل أيضا بغير التقائل كانقطاع الماء عن الأرضءو فساد منفعه الأرضءفالحصر فى التقائل ليس حصرا حقيقياءو 
انما هو بالاضافه إلى المتعاقدين. 


و الظاهر أن المستند فى بطلانه بالتقايل هو الإجماعءو لا يبطل بالبيع و لا بموت أحد المتعاقدين:لعدم المنافاه بين البيع أو الموت 
وين نقاء المزارعه كما سبأتى مله فى الاجاره على الأظهرءو ان كان فبه ثمه قول بالبطلان بالموث. 


ص 0 


لكوع سوره المائده-الابه .١‏ 


أما هنا فالظاهر أنه لا خلاءف فى عدم البطلا-ن بالموت.عملا بلزومه و أصاله بقائه و دوامه»و ليس الاستصحاب هنا من قبيل 
الاستصحاب المختلف فى حجيته؛ لان مرجع هذا الاستصحاب الى عموم الدليل حتى يقوم وجود الرافع كما فى البيع و نحوه.ثم 
انه ان كان الميت العامل قام مقامه ورثته.فى العملءو الا رفع الأمر إلى الحاكم فيستأجر الحاكم من يقوم بالعمل من مال الميت 
أو من حصته من الغله؛و ان كان الميت المالكك بقى العامل على عملهءو عليه القيام بتمام العمل و ربما استثنى من الأول ما لو 
شرط عليه المالك العمل بنفسهءفإنها تبطل بموته» كما قيل مثله فى الإجارهءو هو متجه لو كان الموت قبل ظهور الحاصلءأما 
بعد ظهوره فيشكل ذلككءفإنه قد ملكك الحصهءو ان وجب عليه بقيه العمل» و الحكم بخروجها عن ملكه بالموت-بعد دخولها 
كما عرفت-الظاهر بعده. 


الخامسه [فى عدم البأس بالمزارعه بالثلث أو الربع] 


-قال الشيخ فى النهايه:لا ‏ بأس بالمزارعه بالثلث و الربع أو أقل أو أكثرءو يكره أن يزارع بالحنطه و الشعير و التمر و الزييب»و 
ليس ذلك بمحظورء فان زارع بشىء من ذلك فليجعله من غير ما يخرج من تلكك الأرض مما يزرعه فى المستقبل»بل يجعل 
ذلك فى ذمه الزارع. 


قال فى المختلف بعد نقل ذلكك عنه:قوله و يكره أن يزارع بالحنطه و الشعير: 


ان قصد بذلكك المزارعه فهو ممنوع وان قصد الإجاره فهو حقءثم نقل عن الشيخ المفيد أنه قال:المزارعه بالربع و الثلث و 
النلصف جائزه» كما يجور بالذهب و الفضه.ثم اعترضه فقال:و هذه العباره أشكل من الأولى»لأنه ان قصد بالمزارعه الإجاره لم 
تصح بالخحصهء»و ان قصد المزارعه لم تصح بالذهب و الفضهءو الظاهر أن قصده بالأول المزارعه»و بالثانى الإجاره انتهى. 

أقول:و الوجه فى ذلك ظاهر مما تقدم فى تعريف المزارعه من أنها بحصه من الحاصل من ثلث أو نصف أو نحوهماءفلا يجوز 
بالدراهم والدنانير»و لا غيرهما من العروض الخارجه عن الحاصل»و الإجاره انما تكون بالدراهم والدنانير 


ص خر7 


و العروض المعينهءلا بالحصه من الحاصل من ربع أو ثلث أو نحو ذلككءو هاتان العبارتان مضطربتان فى ذلكك كما عرفت,الا أنه 
قد وقع مثل ذلكك فى بعض الاخبار أيضا كما 


فى روايه أبى بصير (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 


«لا تستأجر الأرض بالتمر و لا بالحنطه و لا بالشعير و لا بالأربعاء و لا بالنطافءقلت:و ما الأربعاء قال الشرب و النطاف فضل 
الماءءو لكن تقبلها بالذهب و الفضهءو النصف و الثلث و الربع). 


فان هذه القباله ان حملت على المزارعه لم تجز بالذهب و لا بالفضهءو ان حملت على الإجاره لم تجز بالنصف و الثلث و الربع»و 
احتمال ما ذكره العلامه (رحمه الله عليه)فى عباره الشيخ المفيد بعيد فى العباره المذكورهءو فى الخبر المذكوره.و لا يحضرنى 
الان وجه فى المخرج عن ذلككءالا أنه يمكن أن يقال: 


ان القباله أعم من المزارعه و الإجاره»فيطلق على كل منهماءو حينئذ فيكون المعنى فى الخبر و لكن تقبلها بالذهب و الفضه يعنى 
استأجرهاءو بالنصف و الثلث و الربع يعنى زارع عليهاءهذا أقصى ما يمكن أن يقال و الله العالم. 


إذا عرفت ذلك فاعلم أن البحث فى هذا المطلب يقع فى مقامين:أحدهما 
[المقام الأول] فى الشروط 

اشاره 

وهى ثلاثه: 

الأول-أن يكون النماء مشاعا بينهما 


اشاره 


تساويا فيه أو تفاضلاءو الظاهر أن دليله الإجماعءو هو ظاهر الاخبار أيضا مثل 
قوله(عليه السلام)فى حسنه الحلبى (5) 


«لا تقبل الأرض بحنطه مسماهءو لكن بالنصف و الثلث و الربع و الخمس لا بأس به». و قال:لا بأس بالمزارعه بالثلث و الربع و 


رلا بأس بالمزارعه بالثلث و الربع و الخمس)»». 


ص 1" 
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وقوله(عليه السلام) 
فى صحيحه عبد الله بن سنان المتقدمه» 


و لكن تقول ازرع فيها كذا و كذا ان شئت نصفا وان شئت ثلثا». و نحوها روايه أبى الربيع المتقدمه أيضا إلى غير ذلكك من 
الاخبار. 


و بالجمله فالذى دلت عليه الاخبار فى المقام هو الإشاعه فى الحصه فتقف الصحه فى ما عداه على الدليل»و ليس فليس و على 
هذا فلو شرطه أحدهما لم يصحءو كذا لو اختص أحدهما بنوع من الزرع دون صاحبه»كما لو شرط أحد هما ما حصل أولا فهو 


قال فى المسالكك(الهرف):ساكن الوسطءالمتقدم من الزرع و الثمر يقال:أهرفت النخله:أى عجلت إتاءها قاله الجوهرى (1):و 


الأفل بالتسكين أيضا خلاف الهرفءو هو المتأخر عنه انتهى. 


أقول:قد تتبعت ما حضرنى من كتب اللغه كالقاموس و المصباح المنير فلم أظفر فى شىء منهما بهذا المعنى لهذين اللفظين»و 
احتمل التحريف فى اللفظين المذكورين بأن يكونا على غير ما كتبناه ممكنءإلا أنا تتبعنا أيضا جمله من الألفاظ التى ربما وقع 
التحريف عنها فلم أظفر بذلك. 


و كيف كان فالنقل المذكور لا شكك فيهءو انما الشكك فى تعيين الماده فى كل من اللفظين و ضبطهاءفليراجع ذلككءو وجه 
البطلا-ن فى الا-شتراط المذكور فى الصورتين المذكورتين هو ما عرفت من خروج ذلكك عن وضع المزارعه الذى دلت عليه 
الاخبارءو مثلها أيضا ما لو شرط أحدهما ما يزرع على الجداولء و الأخر ما زرع على غيرهاءلمنافات جميع ذلكك الإشاعه التى 
دلت عليه الاخبار و قام عليها الإجماع. 


ص :516 


)١-١‏ الصحاح ج 5 ص 1667 و فى أقرب الموارد هرفت النخله:تهريفا عجلت اتاءها أى:ثمرتها و أهرفت النخله:عجلت اتاءها 
مثل هرفت. 


أحدهما لو شرط أحدهما قدرا من الحاصل و الزائد عليه يكون مشتركا بينهما 


؛فالظاهر-و به صرح جمله من الأصحاب أيضا أنه لا يصحهلجواز أن لا يزيد شىءءو لان ظاهر الاخبار المتقدمه هو الاشتراكك 
فى جميع ما يحصل من النماء الا ما خرج بالشرطءو لا فرق بين ذلكك من كون القدر المشروط هو البذر و غيرهءو لا بين كون 
الغالب على تلكك الأرض أن يخرج منها ما يزيد على الشروط عاده أم لاءلاشتراك الجميع فى الخروج عن قاعده المزارعه.مضافا 
الى حصول الجهل فى العوض الموجب لكون العقد على خلاف الأصل فيبطل حينئذ»و نقل عن الشيخ فى النهايه و جماعه جواز 
انشاء البذرهن جطله الخاضا نو فى المختلت وا اسشاء شو من الحاضل مطلقاءو الأشهر الأظهر الأول: 


و ثانيهما-لو شرط أحدهما شيئا يضمنه كعمل يعمله مضافا إلى الحصه 


» فقيل:أيضا بالصحهءو هو المشهور لعموم ما دل على وجوب الوفاء بالشروطء مع عدم منافاته لمقتضى العقد»لخروجه عن النماء 
الذى اقتضى العقد»إشاعته كما عرفتءو قيل:بالبطلان و هذا القول نقله المحقق فى الشرائع»إلا أنه فى المسالكك قال:لا نعلم 
القائل به.و استدل فى الكفايه للقول المشهور زياده على ما ذكر من العمومات بروايه محمد بن سهل عن أبيه عن أبى الحسن 
موسى (عليه السلام). 


والظاهر أنه أراد بها ما رواه 
المشايخ الثلاثه عن الراوى (1١)المذكور‏ قال: 


«سألت أبا الحسن موسى(عليه السلام)عن رجل يزرع له الحراث الزعفران» و يضمن له أن يعطيه فى كل جريب أرض يمسح 
عليه وزن كذا و كذا درهماء فربما نقص و غرمءو ربما زاد و استفضل قال:لا بأس به إذا تراضيا». أقول: 


ص :21 
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و ما ذكره وان احتمل باعتبار أحد الاحتمالين فى الروايه الا انه غير متعين. 


و توضيح ذلكك أن قوله(عليه السلام)«وزن كذا»الظاهر أنه مفعول «يعطيهاو يكون المعنى أنه يعطيه من الزعفران وزن كذا و كذا 
درهماء و يحتمل أن يكون«و كذا"الثانيه معطوفا على الوزنءلا على كذاءو يكون المعنى و يعطيه وزن كذا من الزعفران»و يعطيه 


و أنث صير بأن الظاهر اثما هو المعنى الأول فإنه هو المتبادر من هذه العباره حبئما تذكر. 


قال فى المسالكك:و على القول بالجواز يكون قراره مشروطا بالسلامه كاستثناء أرطال معلومه من الثمره فى البيع»و لو تلف البعض 
سقط منه بحسابه لا-نه كالشريككءو ان كانت حصته معينه»مع احتمال أن لا يسقط منه شىء بتلف البعض متى بقى قدر 
نصيبه.عملا بإطلاق الشرطءانتهى. 


إلحاق [فى إجاره الأرض للزراعه بالحنطه و الشعير] : 


اشاره 


قد اختلف الأصحاب فى إجاره الأعرض للزراعه بالحنطه و الشعيرءإذا كان الزرع حنطه أو شعيراءو أن يؤاجرها بأكثر مما 
تأ 8 5 4 1 0 جازاة 6 4 5 5 5 : 5 


الأول-هل يجوز أن يستأجر الأرض بالحنطه»ءو يزرعها حنطه أم لا؟ 


المشهور الأول على كراهه.و قال ابن البراج:لا يجوز على كيل معين من جنس ما زرع الأرضع.مثل أن يستأجر بحنطه و يزرع فيها 
حنطه»احتج الأصحاب بالأصلءو عموم الأدله الوارده فى الإجاره بنقد كان أو عرض وافق ما زرع فيها أم لم يوافق. 


ص 006 


احتج ابن البراج 

بصحيحه الحلبى (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 

١لا‏ تستأجر الأرض بالحنطه.ثم تزرعها حنطه. 

أجاب الأصحاب عنها بالحمل على ما إذا اشترط ذلكك من حاصل تلكك الأحرض أما لو أطلق أو اشترط من غيره فلا بأسءو 
استندوا فى ذلكك الى 

روايه الفضيل بن يسار 52) 

اقال سألت أبا جعف ر(عليه السلام)عن إجاره الأرض بالطعام قال: 

ان كان من طعامها فلا خير فيه)». 

و فى روايه أبى برده (كلاقال: 

«سألت أبا عبد الله (عليه السلام)عن إجاره الأرض المحدوده بالدراهم المعلومه؟قال:لا بأسءقال: 


و سألته عن إجارتها بالطعام؟فقال:ان كان من طعامهاءفلا خير فيه». و ظاهر شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك المناقشه فى 
ذلككثء.و الميل الى ما ذكره ابن البراج هناءقال بعد إيراد صحيحه الحلبى حجه لابن البراجءو النهى حقيقه فى التحريم» و أجيب 
بحمله على اشتراطه مما يخرج منهاءلدلاله روايه الفضيل عليه»و بحمل النهى على الكراهه.و فيه نظر لأن النهى مطلقءو لا منافاه 
بينه و بين تحريم شرطه من طعامهاءحتى يجمع بينهما بحمله عليهءو التحقيق أن المطلق و المقيد متى كانا منفيين لا يلزم الجمع 
بينهماءبل يحمل المطلق فى إطلاقهبخلاف المثبتين»و بملاحظته يتخرج فساد كثير مما قرروه فى هذا البابءو قد مضى مثله فى 
النهى عن بيع الطعام قبل قبضه.مع ورود نص آخر بتحريم بيع المكيل و الموزون كذلك.حيث جمع الأكثر بينهما بحمل المطلق 
على المقيد»و ليس بشىء الى أن قال:و قول ابن البراج بالمنع لا يخلو من قوهءنظرا إلى الروايه الصحيحهءالا أن المشهور خلاف 
قولهءانتهى. 


أقول:لا ريب أن مفهوم روايتى الفضيل و أبى برده أنه إذا كان إجاره الأرض 
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بغير طعامهاءففيه خيرءيعنى جائز و صحيح.ءو هو ظاهر فى جواز إجاره الأرض بالحنطه.و ان زرعت حنطه إذا لم يشترطه منهاءو 
هذا المفهوم مفهوم شرطءو هو حجه عند المحققينءو عليه دلت الاخبار أيضا كما حققناه فى مقدمات الكتاب من مجلد كتاب 
الطهاره (1)و مخالفته لظاهر ما دلت عليه صحيحه الحلبى واضحه. و حينئذ فلا بد من الجمعءو ليس الا ما ذكره الأصحاب أولا 
أو حمل النهى على الكراههءو الثانى منهما قد عرفت ما فيه فى غير موضع مما تقدمءفلم يبق إلا الأول. 


و يعضد الروايتين المذكورتين 
حسنه الوشاء (7)قال: 


«سألت الرضا (عليه السلام)عن الرجل اشترى من رجل أرضا جربانا معلومه بمأه كر على أن يعطيه من الأرضءقال:حرام»فقلت 
له:فما تقول جعلنى الله فداكك أن اشترى منه الأرض بكيل معلوم و حنطه من غيرها؟قال:لا بأس». »على أنه يمكن حمل حسنه 
الحلبى التى استند إليها ابن البراج على المزارعه.حسب ما دلت حسنه المتقدمه فى صدر الكلام فى الشرط المتقدمءو يكون 
حاصل المعنى فيهما معا واحدءو هو أنه لا يزارع بالحنطه المسماه بينهماءو انما يزارع بالحصه الشائعه من النصف أو الثلث أو 
نحوهماءو ان عبر فى هذه بلفظ الإجاره كما عبر فى الأولى بلفظ القباله و باب التجوز أوسع من ذلكك. 


و مما يعضد ما ذكرناه من حمل الإجاره على المزارعه و أن المراد بها ذلكك تجوزا ما رواه 
الشيخ فى الصحيح عن أبى المغراء (اقال: 


«سأل يعقوب الأحمر أبا عبد الله (عليه السلام)و أنا حاضر فقال:أصلحكك الله انه كان لى أخ فهلكك فتركك فى حجرى بتيما ولى 


أخ يلى ضيعه لنا و هو يبيع العصير ممن يصنعه خمراءو يؤاجر الأرض بالطعام:و أما ما يصيبنى فقد تنزهتءفكيف أصنع 
ص :5894 
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بنصيب اليتيم فقال:أما إجاره الأرض بالطعام فلا تأخذ نصيب اليتيم منه الا أن يؤاجرها بالربع و الثلث و النصفءو أما بيع العصير 


مما يجعله خمرا فليس به بأس خذ نصيب اليتيم منها. 


فإن الإجاره فى الخبر لا يصح حملها على المعنى المعهود من هذا اللفظ فإنها لا تصح بالحصه من الحاصلءو انما تصح بأجره 
معلومهءو بهذا عرفوا المزارعه كما تقدم بأنها معامله على الأرض بحصه من الحاصلءقالوا:و المعامله تشمل الإجاره و المساقات و 
لكن خرجت الإجاره بقيد الحصه من الحاصلءلأنها انما تصح بأجره معلومه»و خرجت المساقات بالأرضءفإنها معامله على 
الأصول بحصه من حاصلهاءو حينئذ فلا إشكال فى حمل حسنه الحلبى على المزارعه: كما ذكرنا بقرينه الروايتين المذ كورتين 
كما غرفت 


بقى فى المقام ما رواه 
الصدوق(رحمه اللّه عليه)فى العلل عن إسماعيل بن مرار 012) 


«عن أبى جعفر و أبى عبد الله(عليهما السلام)أنهما سثئلا ما العله الى من أجلها لا يجوز أن ت#واجر الأرض بالطعامءو تؤاجرها 
بالذهب و الفضه#قال:العله فى ذلك ان الذى يخرج منها حنطه و شعيرءو لا يجوز إجاره حنطه بحنطه.و لا شعير بشعير). 


و هذا الخبر وان كان ظاهره مما يؤيد ما ذكره ابن البراج لإطلاقه الا أنه يجب تقييده بما عرفت من خبرى الفضيل و أبى 
بردهءلدلالتهما كما تقدم على الجوازء بما إذا لم يكن من الأرض. 


و يؤيد ذلك ما رواه 
فى الكافى و التهذيب عن أبى بصير (5)عن أبى عبد الله (عليه السلام) قال: 
لذأ تؤاجر الأرضر بالختطه.و لا بالشغير :و لآ بالتمن .و لآ بالأريعاء 
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ولا بالطاق و لك بالذهيى الفقهلأن الذهغب وو الثقبه مضمونو هذا لس مسرن 


و التقريب فيهما أن عدم المضمونيه فى الحنطه و الشعير هنا انما يتجه فيما إذا كان مال الإجاره من حاصل تلكك الأرضءفإنه 
يجوز أن لا يخرج منها شىءءبخلاف الذهب و الفضه الثابتين فى الذمه بمجرد العقد.و الحنطه و الشعير الخارجان عن الحاصل 
فى حكم الذهب و الفضه فى صحه المضمونيه أيضاءفلا وجه لإدخالهما فيما لا يكون مضمونا و الله العالمءو بالجمله فالأقرب هو 
القول المشهورء لما عرفت و الله العالم. 


الثانى -هل يجوز أن يستأجر الأرض بحنطه منها أم لا؟ 
ظاهر المشهور التحريمءاستنادا إلى روايتى الفضيل و أبى برده المتقدمتينء»بل لا أعلم قائلا بخلافه صريحا. 


و قال فى الشرائع:و يكره إجاره أرض للزراعه بالحنطه و الشعير مما يخرج منها و المنع أشبهءو وجه القول بالجواز و ان كان على 
كراهه عدم صراحه الروايتين فى التحريمءلأن غايه ما يدلان عليه»انه لا خير فيهءو هو انما يشعر بالكراههءو علل القول بالمنع أيضا 
بأن خروج ذلك القدر منها غير معلوم»فربما لا يخرج منها شىء أو يخرج بغير ذلكك الوصف.و من ثم لم يجز السلم فى حنطه 
من قراح معين لذلك.و أ حيتت بأنه على إطلاقه ممنوعءإذ ريما كانت الأرض واسعه لا تحبس بذلكك القدر عاده فلا يتم إطلاق 


المنع. 


أقول:الظاهر هو القول المشهورءأما على القول بالتحريم فى المسئله المتقدمه كما نقل عن ابن البراج فظاهرءو أما على القول 
بالجواز ثمه فلظاهر الخبرين المذكورين المؤيد بحسنه الوشاء المتقدمه الصريحه فى التحريم إذا كان من حاصلها و موردهاءو ان 
كان البيع و ما نحن فيه انما هو الإجارهءالا- أن الظاهر أن الوجه الجامع الذى أوجب البطلان فى الكل من حيث عدم صحه 
المعاوضه بما كان من الحاصل فى بيع كان أو 


ص :51 


إجاره لخروج ذلكك عن الشروط المعتبره فى ثمن المبيع و مال الإجاره من معلوميه حصوله و كميته عددا أو كيلا أو وزنا و قد 
عرفت ان ما كان من الأرض غير مضمونءو لا ثابت فى الذمه و لا هو معلوم الحصول كما عرفت و حينئذ فلا يجوز الإجاره به و 
لا البيع. 


الثالث [فى إجاره الأرض بأكثر مما استأجرت مع عدم إحداث شىء] : 


لا خلاف بين الأصحاب فى جواز إجاره الأرض و غيرها من الأعيان المستأجره بأقل مما استأجرها به و بالمساوى وان لم يحدث 
فيها شيثاءو كذا بأكثر مما استأجرها به إذا كان قد أحدث فيها عملا. 


وانما الخلاف فيما لو استأجرها بالأكثر و لم يحدث فيها شيئاءفقيل: 


بالتحريم»و قيل:بالجواز على كراههءو بالأول قال الشيخانءو هو ظاهر المرتضى و اختيار سلار و ابن الجنيدءو به قال الصدوق فى 
المقنع و أبو الصلاح و ابن البراج فى المهذبءو هو ظاهر العلا-مه فى الإرشادءو الظاهر أنه المشهور بين المتقدمينء و بالثانى 
قال:ابن إدريس و العلامه فى المختلف و المحققءو نقله العلامه فى المختلف عن والده و اليه ذهب سلار فى موضع آخر وابن 
البراج فى الكاملء و الظاهر أنه المشهور بين المتأخرين و منشأ الخلاف اختلاف الاخبار فى المسثئله المذكوره.و لا بأس بنقلها 
أولا ثم الكلام فيها بما وفق الله عز و جل لفهمه منها. 


فمنها ما رواه 
المشايخ الثلاثه(رحمهم الله)عن أبى الربيع الشامى (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 


«سألته عن الرجل يتقبل الأرض من الدهاقين فيؤاجرها بأكثر مما يتقبلهاءو يقوم فيها بحظ السلطان؟قال:لا بأس به»أن الأرض 
ليست مثل الأجيرءو لا مثل البيت ان فضل الأجير و البيت حرام». 


و منها ما رواه 
فى التهذيب و الكافى فى الصحيح أو الحسن عن أبى المغراء (7)عن أبى عبد الله(عليه السلام) 
«فى الرجل يستأجر الأرض ثم يؤاجرها بأكثر 


ص شا 
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مما استأجرهاءقال:لا بأس ان هذا ليس كالحانوت.و لا كالأجير»فإن فضل الحانوت و الأجير حرام). 
فى الكافى و التهذيب عن إبراهيم بن ميمون )١(‏ 


«ان إبراهيم بن المثنى سأل أبا عبد الله(عليه السلام)و هو يسمع عن الأرض يستأجرها الرجل ثم يؤاجرها بأكثر من ذلككءقال:ليمس 
به بأس ان الأرض ليست بمنزله البيت و الأجيرءان فضل البيت حرام و ان فضل الأجير حرام). 


و هذه الروايات الثلاثه هى حجه المتأخرين على القول بالجوازءالا أن ذلكك انما هو فى الأرض خاصههلأنها صريحه فى التحريم 
بالنسبه إلى الأجيرء و البيت.و الحانوتءو المدعى أعم من ذلك كما عرفت فى فرض المسئلهءفلا تكون وافيه بتمام المطلوب. 


و ينبغى أن يعلم أن تحريم الفضل بالنسبه الى هذه الثلاثه ليس على الإطلاق بل مخصوص بما إذا لم يعمل فى ذلكك عملا قبل 


أن يؤجرهءلما رواه 
فى الكافى و التهذيب عن الحلبى (1')فى الصحيح أو الحسن 


«عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال:لو أن رجلا استأجر دارا بعشره دراهم»فسكن«ثلثيهااو آجر ثلثها بعشره لم تكن به بأسءو لا 
يؤاجرها بأكثر مما استأجرها به الا أن يحدث فيها شيئا)». 


ورواه 

فى الفقيه عن ابى الربيع (')قال: 

«سئل أبو عبد الله(عليه السلام) لو أن رجلا»الحديث. 

وعن الحلبى (5)أيضا فى الصحيح أو الحسن 

«عن أبى عبد الله(عليه السلام) 

ص :5917 

)١-١‏ التهذيب ج لاص "١7ح ١‏ وص ١7ح‏ 4"ءالكافى ج هش ص ١77‏ ح ”و هالوسائل ج ١‏ ص 72٠‏ ح ؟ و ه. 


." ص 327 ح‎ ١7 و لكن بدل «ثلثيها و ثلثها»«بيتا منها/»الوسائل ج‎ ١ ح‎ 7١9 ؟) الكافى ج ه ص 377 ح #»التهذيب ج لاص‎ -١ 
ص 2384 ح ”؟.‎ ١7 ذيل حديث ١١ءالوسائل ج‎ ١017 الفقيه ج “ا ص‎ )* 


عع الكافى ج دص 737 ح «#الوسائل ج ١7‏ ص 727 ح 8. 


فى الرجل يستأجر الدار ثم يؤاجرها بأكثر مما استأجرها قال:لا يصلح ذلك الا أن يحدث فيها شيئاا. 


أقول:و على هذا فيكون الفرق فى الروايات الثلادثه المتقدمه بين الأشرض و الثلا-ثه المعدوده فيها هو أنه يجوز إجاره الأرض 
بالأكثر. أحدث فيها شيئا أم لم يحدث.و فى الثلاثه المذكوره لا تجوز الا مع إحداث شىء فيها. 


و به يظهر ما فى الجمع بين هذه الاخبار و بين ما سيأتى مما يدل على التحريم مع إحداث شىء فيهاءبتقييد إطلاق هذه الاخبار 
بتلكك من الاشكال و منها ما رواه 


فى الكافى و التهذيب عن إسماعيل بن الفضل الهاشمى (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)قال: 


سألته عن رجل استأجر من السلطان من أرض الخراج بدراهم مسماه أو بطعام مسمىءثم آجرها و شرط لمن يزرعها أن يقاسمه 
النصف أو أقل من ذلكك أو أكثر و له فى الأرض بعد ذلك فضلءأ يصلح له ذلكك8؟قال:نعم إذا حفر لهم نهرا أو عمل لهم شيئا 
يعينهم بذلك.فله ذلك قال:و سألته عن رجل استأجر أرضا من أرض الخراج بدراهم مسماه أو بطعام معلومءفيؤاجرها قطعه قطعه 
أو جريبا جريبا بشىء معلوم»فيكون له فضل فيما استأجره من السلطانءو لا ينفق شيئا أو يؤاجر تلك الأرض قطعا قطعا على أن 
يعطيهم البذر و النفقه»فيكون له فى ذلكك فضل على إجارتهءو له تربه الأرض أو ليست له؟فقال:إذا استأجرت أرضا فأنفقت فيها 
شيئا أو رممت فيها فلا بأس بما ذكرت». 


و رواه فى الفقيه مرسلا (؟) 
«قال سئل أبو عبد الله(عليه السلام)عن رجل استأجر أرضا من أرض الخراج الحديث. 


ص شاف 


.8 ص 787 ح ”و‎ ١ الكافى ج ص 777 ح /ءالتهذيب ج لاص ١7ح 7 الوسائل ج‎ )١ -١ 
ع ؟) الفقيه ج ا ص /اقااح 5١»الوسائل ج اص ١1ح ؟'و8؟.‎ 


ومارواه 
فى الكافى و التهذيب عن الحلبى (١)قال:‏ 


«قلت لأسبى عبد الله (عليه السلام):أتقبل الأوفي جالئلثك أو الربع فأقبلها بالنصف#قال:لا بأس» قلت:فأ تقبلها بألف درهم فأقبلها 


بألفين؟قال:لا يجوزءقلت: كيف ا ار لم يجز الثانى»قال:لان هذا مضمون و ذاك غير مضمون). 


قال الفاف], الميصدت الأمن الأسع اناد قو اولان هذا مسرن الى اخره اقول عب فن الضووه الأو نيع ليا 
حمين ال سير ف مصموق -خرة. اقول. يعبى فى يمن سيا 
قال:ان حصل شىء يكون ثلثه أو نصفه لكك.و فى الثانيه ضمن شيئا معيناءفعليه أن يعطيه و لو لم يحصل شىءءانتهى. 


وهو جيد فان الغرض بيان عله الفرق واقعا و ان لم يعلم سبب عليتهاء ولا يخفى على هذا أن ذكر الدراهم انما خرج مخرج 
التمثيلءو يكون الغرض الفرق بين المزارعه و الإجاره فإن المزارعه لا تصح إلا بالحصه الشائعه من نصف أو ثلث أو 
نحوهماءبخلاف الإجارهءفإنها لا تصح كذلكثءيل لا بد من كون مال الإجاره دنانير أو دراهم,أو عروضا مضمونه أو منقوده. 


وقال الفاضل المشهور بخليفه سلطان فى حواشيه على الفقيه:المراد أن ما أحدث شيئا زائدا مما دفعت من الذهب و الفضه فهو 
مضمون و أنت ضامن له يجب دفعه الى صاحبهءفهو نقل للحكمءلا بيان للحكمهءو لا يخفى بعده. و هذه الاخبار و نحوها-مما 
سيأتى ان شاء الله تعالى-ظاهره فى عدم الجواز مطلقا الا مع القيود المذكوره فيها. 


و لهذا ان الشيخ فى الاستبصار بعد أن نقل الأخبار الثلاثه الأول قال: 


قال محمد بن الحسن :هذه الاخبار عطاق فى حجواق إجارة الأرهن بأكثر مما استأجرهاءو ينبقى أن يقيدها بأحد أشباءءاما أن تقول 


يجوز له إجارتها إذا كان 


ص رخالا 


.١ ص 720 ح‎ ١7 ح “اآءالوسائل ج‎ 7١5 الكافى ج هص "77 ح #»التهذيب ج لاص‎ )١ -١ 


استأجرها بدراهم و دنانير معلومه أن يواجرها بالنصف أو الثلث أو الربع»و ان علم بأن ذلكك أكثر يدل على ذلك ما رواه محمد 


بن يحيىثم ساق روايه الهاشمى المتقدمه إلى آخر السؤال الأول خاصهءو هو قوله فله ذلكك.ثم قال: 


و الثانى أنه يجوز مثلا إذا استأجرها بالثلث و الربع أن يوجرها بالنصفءلان الفضل انما يحرم إذا كان استأجرها بدراهمءو آجرها 
بأكثر منهاءو أما على هذا الوجه فلا بأسءيدل على ذلك ما رواه أحمد بن محمدءثم ساق روايه الحلبى المتقدمه التى بعد روايه 


الهاشمى. ثم أردفها بما رواه 
عن إسحاق بن عمار (١)فى‏ الموثق عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 


«إذا تقبلت أرضا بذهب أو فضه فلا تقبلها بأكثر مما تقبلتها بهءو ان تقبلتها بالنصف أو الثلث فلكك أن تقبلها بأكثر مما تقبلتها 
بهءلا-ن الذهب و الفضه مضمونان). و منها أنه انما جاز ذلكك إذا أحدث فيها حدثاءو أما قبل ذلك فلا ينبغى ذلك وهو 
الأحوطءيدل على ذلكك ما رواه 


محمد بن يحيىءثم ساق تتمه روايه الهاشمى من قوله: 


«و سألته عن رجل استأجر أرضا من أرض الخراج بدراهم مسماها. الى آخرها ثم قال:و منها أنه يجوز له أن يؤاجرها بعضا منها 


بأكثر من مال إجاره الأرض و يتصرف هو فى الباقى من ذلكك بجزء من ذلكك و ان قل. 

يدل على ذلك ما رواه 

فى الصحيح عن محمد بن مسلم (7)عن أحدهما (عليهما السلام)قال: 

سألته عن الرجل يستكرى الأرض بمائه دينار فيكرى نصفها بخمسه و تسعين دينارا و يعمر هو بقيتها قال:لا بأس'. انتهى. 


و نقل فى التذكره عن الشيخ أنه قال:لا يجوز أن يؤجر المسكن و لا الخان و لا الجير بأكثر مما استأجرهءالا أن يؤجره بغير جنس 
الأجرهءأو يحدث ما يقابل التفاوتءو كذا لو سكن بعض الملكك لم يجز أن يؤجر الباقى بزياده عن 


ص الا 


)١-١‏ الكافى ج هص "777 ح /اءالوسائل ج ١7‏ ص 327 ح ع. 
؟-١)‏ التهذيب ج لاص ٠١5‏ ح #8»الوسائل ج ١1‏ ص 727 ح .١‏ 


الأسجره و الجنس واحدءو يجوز بأكثرها لروايه الحلبى (١)عن‏ الصادق (عليه السلام)«استأجر دارا بعشره دراهم»الحديث كما 
قدمناهءو الظاهر أنه من أجل هذا النقل خص بعض مشايخنا المتأخرين خلاف الشيخ بهذه الثلاثه» و الذى يظهر من العلامه فى 
المختلف أنه أعم»حيث قال:قال الشيخان:إذا استأجر شيئا لم يجز أن يؤجره بأكثر مما استأجره به الا أن يحدث فيه حدثا من 


مصلحه و نفع إذا اتفق الجنس الى آخره. 


و كيف كان فالذى يظهر من تتبع الاخبار هو العمومءو انما الإشكال فى كون ذلك على جهه التحريم أو الكراهه.أما العموم فقد 
عرفت من الروايات الثلاث المتقدمه أولا الدلاله على البيت و الأجير و الحانوتءو منها الدار كما تقدم فى صحيحه الحلبى أو 
حستتهءو منها الأرض كما تقدم فى روايه الهاشمى و روايه الحلبى التى بعدها و موثقه إسحاق بن عمار المذكوره فى كلام 


الشيخ. 

وعنها الرها لما روا 

المشايخ الثلاثه عن أبى بصير (')قال: 
«قال: 


أبو عبد الله(عليه السلام):انى لأكره أن استأجر رحا وحدها ثم أؤاجرها بأكثر مما استأجرتها بهءالا أن يحدث فيها حدثا أو يغرم 


فيها غرامه). 

و منها السفينه مع بعض ما تقدم لما رواه 

الشيخ فى التهذيب عن إسحاق بن عمار ()عن جعفر عن أبيه(عليهما السلام)ان أباه كان يقول: 

لا بأس بأن يستأجر الرجل الدار أو الأرض أو السفينه ثم يؤاجرها بأكثر مما استأجرها به إذا أصلح فيها شيئاا. 
و منها العمل لما رواه 

فى الكافى عن محمد بن مسلم (ع)فى الصحيح عن 

ص :/791 

." ص 327 ح‎ ١7 ح #ءالوسائل ج‎ ”77١ الكافى ج هص‎ )١-١ 


-١‏ 1) التهذيب ج 7,اص 7٠٠6‏ ح ع6,الفقيه ج “ا ص 164 ح 5 و فيه عن سليمان بن خالدءالكافى ج ه ص 77 ح 4»الوسائل ج 
اص 72#اح 0. 


*-”) التهذيب ج لاص 777 ح ١ت«‏ الوسائل ج ١‏ ص 387 ح 7. 
*- ©) الكافى ج ه ص "777 ح ١ءالوسائل‏ ج ١7‏ ص ١188‏ ح .١‏ 


أحدهما(عليهما السلام) أنه سثل عن الرجل يتقبل بالعمل فلا يعمل فيه و يدفعه الى آخر فيربح فيهءقال:لاءالا أن يكون قد عمل 
فيه شِيئًا). 


ومارواه 

فى التهذيب (١)عن‏ أبى حمزه فى الصحيح عن أبى جعفر(عليه السلام) الحديث المتقدم الى قوله 
«لا». و لم يذكر الاستثناء. 

ومارواه 

المشايخ الثلاثه عن حكم الخياط (7)قال: 


«قلت لأبى عبد الله (عليه السلام):انى أتقبل الثوب بدرهم و أسلمه«بأقل»من ذلكك لا أزيد على أن أشقه قال:لا بأس بذلك.ثم 
قال:لا بأس فيما تقبلته من عمل استفضلت فيه). 


فى الفقيه و التهديب عن مجمع (كاقال: 


«قلت لأسبى عبد الله (عليه السلام):أتقبل الثياب أخيطها ثم أعطيها الغلمان بالثلثين فقال:أ ليس تعمل فيها؟قلت:أ قطعها و أشترى 
لها الخيوط قال:لا بأس). 


فى الكتابين المذكورين عن على الصائغ (5)قال: 


«قلت لأبى عبد الله (عليه السلام):أتقبل العمل ثم أقبله من الغلمان يعملون معى بالثلثين؟فقال لا يصلح ذلك الا أن تعالج معهم 
فيهءقلت:فإنى أذيبه لهم»«قال:فقال:ذلك عمل فلا بأس). 


فى التهذيب عن محمد بن مسلم (2)عن أحدهما(عليهما السلام) قال: 
«سألته عن الرجل الخياط يتقبل العمل فيقطعه و يعطيه من يخيطه و يستفضل؟ قال:لا بأس قد عمل فيه). 


هذه جمله ما وقفت عليه من أخبار المسئلهءو هذه الاخبار كلها متفقه 


ص 1" 


)١ -١‏ التهذيب ج لاص 7١١‏ ح «هالوسائل ج ١‏ ص 188 ح ؟. 

؟- 5) الكافى ج هص 375" ح ”ءالتهذيب ج لاص 7٠١‏ ح /ءالوسائل ج ١7‏ ص 388 ح ”. 

*- 3) التهذيب ج لاص ١١7ح‏ #مالفقيه ج “اص 184 ح ١٠ءالوسائل‏ ج ١‏ ص ١88‏ ح /. 

ع- ©) التهذيب ج لاص ١١ح‏ 4»الفقيه ج اص 184 ح ؟ و فيه«ادينه)»»الوسائل ج ١‏ ص 788 ح 8. 
ه- 0) التهذيب ج /اص ١7ح‏ فت الوسائل ج ١‏ ص 7188 ح 0. 


الدلاله واضحه المقاله على النهى عن الإجاره بأكثر مما يستأجره فى كل شىء الا أن يعمل فيه شيئاءو إذا ضممت بعضها الى 
بعض ظهر لكك العموم فى الحكم فان ذكر هذه الأشياء المخصوصه فى الاخبار انما هو من قبيل التمثيل.بمعنى أن كل فرد فرد 
من هذه الألفراد المذكوره».سئل عن حكمه فى الإجاره بأكثر مما استوجر عليه أجيب فيه بذلككءو العموم كما يحصل بالأداه 
الموضوعه له. كذا بتتبع الافراد و الجزئيات على نحو القواعد النحويه المبتنيه على تتبع أقوال العرب.و ظاهرها الاكتفاء بعمل ماءو 
ان قلفلا يشترط فيه المقاومه لما يأخذه زائداءو نظيره ما تقدم فى الضمائم. 


و أما وجه الاشكال فمن حيث دلاله الأخبار الثلاثه المتقدمه فى صدر البحث على الجواز فى الأرضءو ما ذكره المتأخرون فى 
الجمع بينها و بين هذه الاخبار من حمل هذه الاخبار على الكراههءقد عرفت ما فيه مما قدمناه فى غير مقام من البحث معهم فى 


هذه القاعده التى بنوا عليها فى جميع أبواب الفقه من الجمع بين الاخبار بحمل الأمر على الاستحبابءو النهى على الكراهه. 


على أن بعض هذه الاخبار المذكوره قد اشتمل على ما هو صريح فى التحريمءمثل قوله(عليه السلام)فى روايه الحلبى فيمن تقبل 
الوقن بألف و قبلها بألفين«لا يجوزاءو قوله(عليه السلام)فى الروايات الثلاثه المتقدمه فى صدر البحث و فيها«ان فضل الأجير و 
البيت و الحانوت حرام): 


و بذلكك يظهر ضعف ما استند اليه بعض محققى متأخرى المتأخرين فى تأييد الكراهه بقوله(عليه السلام)فى روايه أبى بصير 
الوارده فى الرحى«أنه لأكره أن استأجرهاافإن فيه ان استعمال الكراهه فى الاخبار بمعنى التحريم أكثر كثيرءو استعمالها فى هذا 
المعنى العرفى انما هو اصطلاح متأخر. 


و بالجمله فإن المتأمل فى ما ذكرناه سيما مع تصريح الاخبار بالتحريم لا يخفى عليه ضعف الحمل المذكور. 


ص الا 


وأما الجمع بتقييد إطلاق الاخبار الثلاثه-بما دلت عليه هذه الاخبار من عمل شىء قبل الإجاره كما ذهب اليه الشيخ و جمع من 


الأصحاب فمعنى نفى البأس عن إجاره الأرض بأكثر مما استأجرها التقييد بما إذا عمل فيها شيئا. 


ففيه ما أشرنا إليه آنفا من أن التحريم فى البيت و الأ-جير و الحانوت انما هو مع عدم احداث عملءو أما مع احداث العمل 
فالفضل ليس بحرامءبل هو جائزءو اى فرق على هذا بين الأرض و هذه الثلاثه حتى أنه يقول:فى تلكك الاخبار ان الأ رسن لسغ 
كالأجير و البيت.و العجب من أصحابنا حيث لم يتنبه منهم أحد لذلكءو الإجماع قائم منهم على أنه مع احداث عمل فإنه يجور. 


و بالجمله فإنه متى قيد التحريم فى الثلاثه المذكوره بعدم إجذاك شئء كنا أوشيكتاه سانقاءو فيد التجواز فى الأرفن :ما إذا 
أحدث فيها شيئا كما ذكروه رجع الجميع إلى أمر واحدءو لم يبق فرق مع أن ظاهر الاخبار المذكوره أنها ليست سواءءو هذا انما 
يتجه على تقدير جواز إجاره الأرض مع الفضل وان لم يحدث فيها شيئاءو هو بحمد الله سبحانه ظاهر لا ستره عليه»و ان لم يتنبه 
أحد من الأصحاب اليه. 


و أما باقى محامل الشيخ التى تكلفها فى كتاب الاستبصار كما قدمنا نقله عنه فإنها لا تخلو من اشكالءو ان لم أقف على من تنبه 
له من علمائنا الأبدال. 


أما الأول وهو أن يستأجرها بدراهم و دنانير و يجوز له مؤاجرتها بالنصف و الثلث و الربع وان علم أن ذلكك أكثرءفهو و ان دل 
عليه الخبر الذى ذكره الا أنه لا يخلو من الاشكالءلدلالته على جواز الإجاره بالحصه من نصف أو ثلث و نحوهماءو هو مما لا 
قائل بهءو قد تقدم فى الفائده الخامسه من الفوائد المتقدمه التنبيه على ذلككءعلى أن الخبر المذكور قد دل مع ذلكك على التقييد 
بما إذا حفر لهم نهرا أو عمل لهم شيئا يعينهمءو بذلكك ترجع الروايه إلى غيرها من الروايات الداله على التقييد بعمل شىءءو 
ترجع الى ما ذكرناه من التأويل المتقدم؛ 


ل 


و به يظهر أن هذا الحمل ليس بشىء»لرجوعه من حيث التقييد الى الحمل الأخر. 


و أما الحمل الثانى و هو أن يستأجرها بالثلث و الربع و يؤجرها بالنصف. فهو أيضا و ان دل عليه الخبران المذكوران,الا أن ما 
ذكرنا من الاشكال المتقدم جار فيهماءفإن الإجاره لا تصح بالحصه كما عرفتءو ان حمل الخبران على المزارعه فإنها هى التى 
يصح فيها ذلككءخرجا عن موضع البحث.فلا يصح الاستدلال بهما كما لا يخفى. 

و أما الحمل الثالث-فقد عرفت الكلام فيهءو أما الحمل الرابع فيه انه لا يظهر بهذا فرق بين الأرض و بين تلكك الثلاثه المعدوده 
فى تلكك الأخبار.فان كلا منهما متى عمل به كذلكك صح.ءأرضا كان أو بيتا أو غيرهماءو أنت قد عرفت دلاله الأخبار الثلاثه على 
أنه ليست الأرض مثل تلكك الثلاثه فى حد الزائد؛ و جواز المؤاجره به.بمعنى أنه بحل فى الأرض دون تلكك الثلاثه. 

و ما ذكره فى هذا الحمل مشتركك فى الجميعءفأى معنى فى الجمع به بين تلكك الاخبار»و بما أوضحناه من بطلان هذه المحامل 
من كل من الطرفين تبقى المسثله فى قالب الإشكال.فإن الروايات الثلاثه المتقدمه ظاهره فى جواز الزياده فى مؤاجره الأرض و 


ان لم يحدث شيئاءو ما عداها من الاخبار الكثيره ظاهر فى المنع»و بعضها كما عرفت صريح فى التحريمءو لا يحضرنى الان 
مذهب العامه فى هذه المسئله»فلعل أخبار أحد الطرفين انما خرج مخرج التقيه و الله العالم. 


الثانى [تعيين المده] 
اشاره 


من الشروط الثلاثه المتقدم ذكرها تعيين المدهءو هو المشهور فى كلام الأصحابءو فيه وجه بالعدمءقال المحقق فى الشرائع:و لو 
اقتصر على تعيين المزروع من غير ذكر المده فوجهان:أحدهما يصحءلا-ن لكل زرع أمدا فيبنى على العاده كالقراضءو الأخر 
يبطل كالإجاره و هو أشبه. 


قال فى المسالكك:الأقوى اشتراط تعبين المده على الوجه السابقءلان مقتضى العقد اللازم ضبط أجلهءو الفرق بينها و بين القراض 


واضح.ءلانه عقد 


501١: ص‎ 


جائز لا فائده فى ضبط أجل له لو شرط.لجواز الرجوع قبله.بخلاف المزارعه فكان إلحاقها بالإجاره أشبه. 


أقول:لم أظفر فى الاخبار بما يدل صريحا على اشتراط المده فى هذه المعامله.و اليه يشير هنا الاستناد فى الاشتراط إلى الإلحاق 
بالإجاره.»و فى العدم إلن الإلحاق بالقراضءو لو كان هنا دليل من الاخبار لم يحتج إلى الإلحاق بالإجاره» و مجرد كونه عقدا 
لازما كما ذكره فى المسالكك مع تسليمه لا يستلزم المده؛ لما علم من أن الغرض المترتب عليه حصول الحصه المشترطهءفيناط 
حينئذ بالأمد المتعارف لذلك الزرع؛و حصول الحصه المشترطهءو أى مانع من ذلكك فاشتراط ما زاد على ذلكك يحتاج الى دليل 
واضح. 

و ربما استدل على اعتبار الأجل فيها بما رواه 

فى الكافى عن يعقوب بن شعيب (١)فى‏ الصحيح عن أبى عبد الله(عليه السلام)فى حديث قال: 

«و سألته عن الرجل بعطى الرجل الأرض فيقول:اعمرها و هى لكك ثلاث سنين أو خمس سنين أو ما شاء الله؟قال لا بأس). 
ورواه 

الصدوق و الشيخ نحوه و عن الحلبى (5)فى الصحيح أو الحسن عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 


١لا‏ بأس بقباله الأرض من أهلها عشرين سنهءو أقل من ذلكك أو أكثرءفيعمرها و يؤدى ما خرج عليهاءو لا يدخل العلوج فى شىء 
من القبالهءفانه لا يحل). 


و بهذا الاسناد ()عن أبى عبد الله(عليه السلام)؟قال: 
ان القباله أن يأنى 


7١7: ص‎ 
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الأرض الخربه فتقبلها من أهلها عشرين سنه أو أقل من ذلكك, أو أكثر فيعمرها و يؤدى ما خرج عليها فلا بأس به). 
ومارواه 
الشيخ عن الحلبى (١)فى‏ الصحيح عن أبى عبد الله(عليه السلام) 


«أنه قال:فى القباله أن يأتى الرجل الأرض الخربه فيتقبلها من أهلها عشرين سنهءفان كانت عامره فيها علوج فلا يحل له قبالتهاءالا 
أن يتقبل أرضها فيستأجرها من أهلها و لا يدخل العلوج فى شىء من القباله فإنه لا يحل). 


و عن أبى الربيع الشامى (71)عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 
«سألته عن أرض يريد رجل أن يتقبلها فأى وجوه القباله أحل؟قال:يتقبل الأرض من أربابها بشىء معلوم الى سنين مسماه فيعمر و 
يؤدى الخراجءقال:فان كان فيها علوج فلا يدخل العلوج فى قباله الأرضءفإن ذلك لا يحل». 


و أنت خمير بما فيه»فان غايه ما يدل عليه ما عدا الخبر الأخير هو أن مالكك الأرض يعطى أرضه شخصا آخر ليعمرهاءو يأكل 
حاصلها و يؤدى خراجها كما هو صريح الخبر الأمولءو ان عبر عن ذلكك فى غيره بلفظ القباله»و لهذا قال المحدث الأمين 
الأسترآبادى فى حاشيه له على صحيحه الحلبى الثانيه:و قوله فيهادان القباله أن يأتى الأرض؛الى آخره كأنه إشاره إلى قباله 
متعارفه فى بلد الراوى أو بلده و ليس المقصود حصر القباله فى ذلكك انتهى. 


وقال شمتنا المجلسى فى ندراشيه على ضيه الحليى الأول :كانه استأجره لإعمال معلومه»من تنقيه القنوات و كرى الأنهائو 
العمل فى الأرض و غيرهاءو جعل وجه الإجاره منفعه الأرض أو أجره مثلهاءو لما كان بعقد القباله لا تضر الجهاله»و يمكن حمله 
على الجعاله. 


وقال والده فى حاشيه له على صحيحه يعقوب بن شعيب:يمكن حمله على الجعاله فى العمل بحاصل الملكك.فلا تضر الجهاله أو 


على أث يوعدره الأرشن 


ص رار 
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بشىء ثم يستأجره للعمل بذلكك الشية و الأول أظهر انتهى. 


و أنت خمير بأنه حيث كان ظاهر الاخبار المذكوره ما قدمناه من إعطاء الأرض تلكك المده ليعمرهاءو يأكل حاصلها و هذا 
بحسب ظاهرة غير منطيق على شىم عن المعاملانت الموجبه لحل أكل حاضل الأرض المذكوره قتاره حملوه على البجعاله مرخ 
حيث عدم صحه حمله على الإجارهءلجهاله الأجره و عدم معلوميتهاء و منهم من جعلها معامله متعارفه كانت فى ذلكك الزمان و 
نحو ذلك من هذه التكلفات التى ذكروهاءو كيف كان فهى من الدلاله على ما ادعاه هذا القائل بمعزل. 


و أما الأخير من الاخبار المذكوره فإنه ظاهر فى الإجاره فلا اشكال فيه» و بالجمله فإنى لا أعرف لهم دليلا فى هذه المسئله على 
اشتراط الأجل فى المزارعه: و لا موجبا لفسادها بدونه»الا مجرد ظاهر اتفاقهم على الحكم المذكورءو ما علل به فى المسالكك قد 
عرفت ما فيه.على أن فى دعوى كونها عقدا على الوجه الذى تقدم نقله عنه فى صدر الكتاب مناقشه ظاهره قد تقدمت الإشاره 
إليها. 


وغايه ما يفهم من الاخبار وقوع التراضى من الطرفين على المزارعه بالنصف أو الثلث أو نحوهما على حسب ما يتفقان عليه من 
البذر و العوامل و الخراج عليهما معاءأو على أحدهماء أو بالتفريقءو الأرض من أيهما كان. 


فمن الاخبار فى هذا المقام 
روايه إبراهيم الكرخى (١)قال:‏ 


«قلت لأبى عبد الله(عليه السلام):أشارك العلجءفيكون من عندى الأرض و البذر و البقرء و يكون على العلج القيام و السقى و 
العمل فى الزرع حتى يصير حنطه و شعيرا و يكون القسمه فيأخذ السلطان حقهءو يبقى ما بقى على أن للعلج منه الثلث» و لى 
الباقىءقال:لا بأس بذلكك.قلت:فلى عليه أن يرد على مما أخرجت الأرض البذر و يقسم الباقى قال:انما شاركته على ان البذر من 
عند كثءو عليه السقى و القيام. 


ص ركان 
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و عن يعقوب بن شعيب (١)فى‏ الصحيح عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 
سألته عن الرجل يكون له الأرض'الخبر. 

و قد تقدم فى الفائده الثالثه من الفوائد المذكوره فى صدر الكتاب 

و عن يعقوب بن شعيب (5)فى خبر قال: 


و سألته عن المزارعه؟قال:النفقه منكك و الأرض لصاحبهاءفما أخرج الله تعالى منها قسم على الشرطهو كذلك أغطى وسول 
الله«(صلى الله عليه و آله)أهل خيبر حين أتوه.فأعطاهم إياها على أن يعمروهاءو لهم النصف. 


وعن سماعه (”)فى الموثق 


«قال سألته عن مزارعه المسلم المشركك فيكون من عند المسلم البذر و البقرءو تكون الأ-رض و الماء و الخراج و العمل على 
العلج؟ قال:لا بأس». الى غير ذلكك من الاخبار التى من هذا القبيل»و ليست المزارعه فيها إلا عباره عن تراضيهما على هذه الوجوه 
بأى نحو اتفقءو لا عقد كما يدعونه ولا صيغه خاصه بالكليهءو ليس فى شىء منها على كثرتها إشاره إلى أجل و لا مدهءبل 
المناط فيها ادراكك الحاصل كما يشير اليه قوله 


فى روايه الكرخى (25 


«حتى يصير حنطه و شعيرا». بقى الكلام فى أنه لو ذكرت المده فى العقد مع كونها كما عرفت لا دليل عليهاءفهل يترتب عليها 
أثر أم تكون لغوا من القول؟ و وجوده كعدمه.الظاهر الثانى و الله العالم. 


و تمام تحقيق الكلام فى المقام يتوقف على بيان أمور: 
الأول [فى اعتبار امتداد المده المذكوره إلى إدراك الزراعه و عدمه] 


-هل يعتبر فى المده المذكوره امتدادها إلى إدراكك الزراعه علما أو ظنا غالباءفلو اقتصر على ما دون ذلكك بطل العقد أم لا؟ظاهر 
إطلاءق جمله من عبارات الأصحات الثانى»و منهم المحقق فى الشرائع»و العلا-مه فى الإرشاد و صريح جمله منهم الأشول»و 


استشكل فى القواعد. 


ص هر 
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قال فى المسالك بعد نقل عباره المصنف المشار إليها:مقتضى إطلاق العباره عدم الفرق مع ضبط المده بين كونها وافيه بإدراكك 
الزرع فيها و قاصره و محتمله و هو أحد الوجهين فى المسئلهءو الأقوى اعتبار مده يدركك فيها الزرع علما أو ظنا غالباءفلو اقتصر 
على ما دون ذلكك بطل العقدءلان الغرض فى المزارعه هو الحصه من النماءءفإذا لم يتحقق فى المده غالبا بقى العقد بلا عوضءو 
انه خلا.ف وضع المزارعهءو الاعتذار بإمكان التراضى بعد ذلك على بقائه لا ينفع لأن التراضى غير لازمءفلا يعلق عليه شرط 


لازمءانتهى. 


أقول:و قد عرفت أنه لا دليل على اشتراط المده فى المزارعهءو انما الظاهر من الاخبار التى قدمناها و نحوها هو اناطه ذلكك 
بإدراك الحاصلءبمعنى أن يتراضيا على المعامله المذكوره بالشروط المقرره بينهماءو العمل فيها حتى يدرك الحاصل و 
يقتسماه.فان الغرض من المزارعه انما هو تحصيل الحاصل منها لكل من المالكك و المزارعءفيأخذ المزارع حصته و يأخذ المالكك 
حصته الباقى» و حينئد فلو فرضنا قيام دليل على اشتراط الأجل فيهاءفإنه لا معنى لجعله أقل من وقت ادراكك الحاصلءفالقول به 
أو الاستشكال من أجله لا أعرف له وجها بالكليه. 


الثانى [فى أنه إذا مضت المده و الزرع باق] 


-انهم قالوا:بناء على ما قدمنا نقله عنهم من اشتراط المده فى العقد المذكور لو مضت المده و الزرع باق بأن ذكر مده يظن 
الإدراك فيها فلم يحصلءفهل لمالكك الأرض إزالته أو ليس له ذلككءأو له الإزاله مع ضمان الأركن أقوال ثلاثهقالوا:وجه الأول 
انقضاء المده التى يستحق عليه فيها التبقيه. و الأصل تسلط المالكك على ملكه كيف شاءءو لان الزارع بعد المده لا حق له 
فيكون إبقاءه بدون اذن المالكك ظلما. 


و وجه الثانى أنه قد حصل فى الأعرض بحق فلم يكن للمالك قلعه:و لان للزرع أمدا معينا غير دائم الثبات.فإذا اتفق الخلل لا 
يسقط حق الزارع كما لو استأجر مده للزرع فانقضت قبل إدراكه. 


ص :502 


ووجه الثالث الجمع بين الحقينءو أورد عليه بأنه يشكل فيما لو كان التأخير بتقصير الزارع. 


وعالاموك صرح المحقق فى الشرائع»و اختاره فى المسالككءقال:و ما اختاره المصنف أقوىءلزوال حق الزارع بانقضاء المدهءفلا 
أرش له و لا استحقاق و هو جيد لو ثبت دليل على اعتبار المده. 


ويالله والعجب أنه إذا كان الغرض من المزارعه انما هو الحاصل من الزرع و الانتفاع به.فلو فرضنا أن مالك الأرض هو 
صاحب القسط الأعظم من الحاصل و صاحب الحصه انما هو العلج مثلا و انقضت المده قبل الإدراك كما فرضوه فكيف يقدم 
المالك على ضرر نفسه بقلع الزرعءو يتصور النزاع بينه و بين العلج فى ذلكء.و يترتب عليه هذا الخلافءو اين هذا من ذلك 
الغرض الباعث على المزارعه و خسران ما صرفوه من بذر و عوامل و عمل و نحو ذلككءو هل يتصور فى عقل عاقل القدوم على 
مثل ذلكك و الحال كما عرفت. 


و كيف كان فان البناء على هذه التعليلات التى ذكروها لكل من هذه الأقوال بمحل من الاشكالءلما عرفت فى غير مقام مما 
تقدمءو المسئله غير خاليه من الاشكال و الالتباس»خصوصا لما عرفت من عدم البناء فيها على أساس. 


نعم لو جعل هذا الخلاف بعد إدراك الغله لكان أقرب الى الصواب و على تقديره فالأأظهر هو القول الأول من الأأقوال 
المتقدمهءقيل:و على تقدير القول الأول فينبغى أولا تكليف المزارع بالإزاله.و الا فرفع الأمر إلى الحاكم ثم بعد تعذره مباشره 
المالكك بنفسه. 


اختاىف. القواعنا أذ للمالكف الآزالة مور لاود ءآى الكتقية باه للدالكدهو سيقن هذا قولارانها ف السكلة و أؤرة عله 
و لحان فى ووالة: مع :21 رسءاو الببعيه بجر بيك تصخر هذا فو هرا بعا توم 5 


بأنه يلزم منه يجاب عوض فى ذمه المزارع بدون رضاهءو ذلك غير معقول. 
ثم انه على تقدير جواز القلع و أولا به»فالمقلوع مشتركك بينهما بناء 


ص 6ن 


على أن الزارع يملك الحصهءو ان لم ينعقد الحبءخلافا لابن زهره. 


ثم انه على تقدير ثبوت الأرش بقلعه قال فى المسالك:طريق تحصيله أن يقوم الزرع قائما بالأجره إلى أو ان حصاده و مقلوعاءثم 
انه على تقدير القول الأول لو اتفقا معا على التبقيهءجاز بعوض كان أم لاءالا أنه متى كان بعوض افتقر فى لزومه الى تعبين مده 


زائده. 


و على تقدير القول الثانى و هو القول بوجوب إبقائه فهل تجب الأجره أم لا؟ قولان:أولهما للعلامه فى التذكره.و ثانيهما له أيضا 
فى القواعدءقالواتو على تقدير اثفاقهما على البقاء بأجره تكون إجاره الأرض حقيقه:لانقضاء مده المزارعه» فلا بد من ضبط 
المده كالإجارهءفإن جاز الإطلاق فى المزارعه فلو لم يضبطاها أو اتفقا على الإبقاء بالأجرهءو أطلقا وجب أجره المثل. 


الثالث [اشتراط تأخير الزرع الى أن يدرى] 


-قالوا:إذا عقد المزارعه إلى مده معينه فشرط فى متن العقد تأخير الزرع الى أن يدرك أو الى مده أخرى أن بقى الزرع بعد 
المده المشترطه غير مدرك بطل العقدءلانه يعود إلى الجهاله فى المده.لأن المده فى الحقيقه تصير هى المجموع مما وقع عليه 
الشرطءو مما عين أولا فى متن العقد.و الذى عين فى متن العقد.و ان كان مده مضبوطه الا أن المذكوره فى الشرط مجهوله و 
شرطها فى متن العقد من جمله العوضءفإذا تضمن جهاله بطل العقدءكما لو كان جميع المده مجهولا. 


و يحتمل على هذا القول صحه الشرط المذكورمءؤ ان تضمن الجهالهةلأن المده المذكوره فى العقد مضبوطهبوما تضمته الشرط 
انما هو من قبيل التابع»ذكر احتياطاءلاحتمال الحاجهءو جهاله التابع غير مضرءكما تقدم نظيره فى الضمائم الا أن المشهور بينهم 
هناك هو البطلان متى كان المقصود بالبيع الجميعءو انما يصح عندهم فيما إذا كان المقصود المعلوم؛:و جعل المجهول تابعا و 
قد بينا ضعفه ثمه و من هنا رجح فى المسالكك القول الأول بناء على ما اختاره هناكك من القول المشهور. 


ص ا 


الرابع [فيما لو ترى العامل المزارعه حتى انقضت المده] 


-من فروع اعتبار المده فى هذا العقد ما لو تركك العامل المزارعه حتى انقضت المدهءفإنه تلزمه أجره المثل»كما لو استأجرها مده 
معلومهءفإنه تلزمه الأجره.لأن منفعتها قد صارت مستحقه لهء»حيث لا يتمكن المالكك من استيفاءهاءو قد فوتها عليه فتلزمه الأجره 
لذلك. 


و الأ-كثر على أنه لا-فرق فى لزوم أجره المثل للمزارع بين تركه العمل و الانتفاع بالأرض اختيارا أو غيره»و قيل:بالفرق بين 
الأمرين»لعدم التقصير على تقدير الثانى»و مقتضى العقد لزوم الحصه خاصهءو لم يحصل منه تقصير فى عدم حصولها يوجب 
الانتقال الى ما لا يقتضيه العقدءو هو أجره المثل الذى ذكروه. 


أقول:و يأتى على ما ذكرناه:من عدم دليل على اعتبار التأجيل فى هذه المعامله و عدم اعتبار المده فيها و ان ذكرها فى حكم 
العدم هو عدم لزوم شىء للعامل:لأصاله براءه الذمهءو الفرق بينهما و بين الإجاره ظاهر,لأأ-نه بالإجاره ينتقل المنفعه إلى 
المستأجرءو ترتفع يد المالكك عن الأرض بالكليه تلكك المده. فتلزمه الأجره بلا اشكال بالتقريب المتقدم. 


وعلى ذلكك دلت جمله من الاخبار الاتيه-إنشاء الله تعالى-فى كتاب الإجاره بخلاف ما نحن فيهءفان للمالك متى لم يزرع فيها 
العامل فسخ العقد و دفعها الى غيرهءو منفعه الأرض لم تنتقل له بالعقدءو انما هى مشتركه مع العمل فيهاءو للعامل الحصه 
المقررهءفإذا أخل بالعمل فيها كما لو شرط عليه فللمالكك فسخهءيل الظاهر انفساخ العقد بنفسه و الله العالم. 


الثالث [أن يكون الأرض مما يمكن الانتفاع بها فى الزرع] 


اشاره 


-من الشروط الثلاثه المشار إليها آنفا أن يكون الأرض مما يمكن الانتفاع بها فى الزرعءبأن تكون من أرض الزراعهءو أن يكون 
لها ماء معتاد تسقى به من نهر أو بئر أو عين أو نحوهاءو من ذلكك الأرض فى بلد تسقيها الغيوث و الأمطار عاده.و كثير منهم 
حصر و الماء فى الافراد السابقه.و ذكروا الغيوث فى مسئله على حدهءو الحق أن الجميع من باب واحد.لان المراد أن يكون 


ديق 


الماء ماء يعتاد سقيها به»أعم من أن يكون من الله تعالى أو من جهه العمال فيهاءبحفر السواقى و الأنهارءو الضابط إمكان الانتفاع 
بها فى الزراعه»فلو لم يكن كذلك بطلت المزارعه. 


و الكلام هنا يقع فى مواضع 
الأول [لو زارعها أو آجرها له و لااماء لها] 


-قال العلامه فى القواعد بعد ذكر الشرط المذكور:و لو زارعها أو آجرها له و لا ماء لها تخير العامل مع الجهاله لا مع العلم»؛لكن 
فى الأجره يثبت المسمىءو هو ظاهر فى صحه المزارعه مع علمه بعدم الماءءو أما مع الجهل فيتخير بين الرضا بالعقد و فسخهءو 
مرجعه الى اللزوم مع العلم و عدم اللزوم مع الجهلءدون البطلان فى شىء من الموضعينءففى صوره العلم لا خيار له حيث أقدم 
على ذلكءبخلاف صوره الجهلءفيكون له الخيار»ءو يأتى بناء على ما قدمناه من البطلان فى الموضعين لفوات الشرط الذى هو 
إمكان الانتفاع»و هو الأقوى بالنظر الى قواعدهم. 


وربما حمل كلام العلا-مه هنا على أنه متى أمكن الانتفاع بتلكك الأرض فى غير المزارعه التى تحتاج الى الماء.فإنه يجوز أن 
يزرع ما لا يحتاج الى الماء فعدم الماء لا يستلزم عدم إمكان الانتفاع.مع القول باشتراط إمكان الانتفاع بغير الزرع إذا تعذرءو لا 
يخفى تعسفهءفان الظاهر من الاخبار و كلام الأصحاب من غير خلاف يعرف أن المزارعه المبحوث عنه فى هذا المقام انما هى 
عباره عن زرع ما يتوقف على الماء من حنطه و شعير و أرز و نحوها من الحبوب.على انا لا نعرف هنا زرعا يقوم بغير الماء 
بالكليه. 


وربما حمل كلامه أيضا على أن المراد لا ماء لها غالباءلا أنه لا ماء لها أصلا و يؤيده تصريحه بذلكك فى التذكره حيث نقل عنه 
فيها التردد فيما لو كان لها ماء نادرا هل يصح المزارعه عليها أم لاءو منشأ التردد من عدم التمكن من إيقاع ما وقع عليه العقد 
بالنظر الى الغالبءو من إمكان الزرع و لو نادراء و هو و ان كان أقل تعسفا من الأولءالا أن الظاهر ضعف المبنى عليه»و ان تردد 


5٠١: ص‎ 


فيه فى التذكره»لما عرفت فى غير مقام مما تقدم أن الأحكام المودعه فى الاخبار انما تحمل على الالفراد الشائعه الغالبه 
المتكثره.دون الشاذه النادره. 


و ما ذكره العلامه فى القواعد من هذا الحكم المتقدم نقله عنه قد سبقه اليه المحقق فى الشرائع أيضا مع أنهما معا قد ذكرا قبل 
هذا الكلام الشرط المشار اليه»و قد عرفت أن قضيه الشرط المذكور بطلان المزارعه مع عدمه. 


و بالجمله فإن كلامهما هنا مع ما عرفت لا يخلو من الإشكال. 
الثانى [فيما لو أمكن الانتفاع ثم تجدد انقطاع الماء] 


-حيث قد عرفت أن إمكان الانتفاع شرط فى صحه المزارعهءو أنها بدونه تكون باطله»فلو وجد الشرط المذكور ثم تجدد انقطاع 
الماء فمقتضى القواعد بطلان العقد.لفوات الشرط فى المده الباقيه»فإن الظاهر شرطيته ابتداء و استدامه ليترتب عليه الغرض 
المطلوب من المزارعهءالا أن ظاهر المحقق و العلا-مه الصحهءو ان للزارع الخيار»حيث أطلقا القول بعدم البطلانءو انما حكما 
بتسلطه على الفسخ. 


ضعفه»لعدم حجيه الاستصحاب على هذا الوجه كما تقدم تحقيقه فى مقدمات الكتاب فى صدر جلد كتاب الطهاره .)١(‏ 


الثالث [صحتها لو استأجرها مطلقا و لم يشترط الزراعه] 

-ينبغى أن يعلم أن ما تقدم من البحث و الخلاف مخصوص بالمزارعه؛ و كذا الإجاره بشرط الزراعه؛لاشتراكهما فى المعنى,أما 
لو استأجرها مطلقا و لم يشترط الزراعه فإنهم قد صرحوا هنا بصحه الإجاره.لإمكان الانتفاع بها بغير الزراعه»فليس له الفسخ 
حينئذءو الظاهر أن هذا الحكم مخصوص بالجاهل بكون الأرضن لأ ماء لهاءو الا فإنه متى علم أنه لا ماء لهاءو استأجرها مع علمه 


بذلك فإنه لا معنى لتخييره»بل اما أن يكون العقد باطلاءأو صحيحاءو الوجه حينئذ 


فين 1م 


2١ ص١‎ ج)1-١‎ 


فى صحه الإجاره مع الجهلءو عدم جواز الفسخ متى علم أنه استأجرها مطلقا لا بشرط الزراعه»و وجوه الانتفاعات لا تختص 
بالزراعه بخصوصهاءلأنها نوع من أنواع الانتفاعاتءفإنه يمكن الانتفاع بها فى وضع المتاعءو كونها مراحا و مسرحا و غير 
ذلككء كذا ذكروه. 


و يشكل بأنه متى كانت الأرض إنما أعدث للزراعهءو أن الغالب عليها انما هو الاستعمال و الانتفاع بها فى الزرع لا فى غيره»و قد 
عرفت فى غير موضع مما تقدم أن الإطلاق انما ينصرف الى الالفراد الغالبه المتكررهءفالحكم بالصحه و اللزوم و الحال هذه 
مشكلءفيحتمل تسلطه على الفسخ حملا على المعتاد و الغالب. 


الرابع [حكم ما لو فسخ أحدهما] 


-قد عرفت من مذهبى المحقق و العلامه أن للمزارع و المستأجر الفسخ فى المسألتين المتقدمتينءقالوا:فلو فسخ فعليه فى المزارعه 
أجره ما سلفءو عليه المسمى فى الإجارهءو الوجه فيه أن كلا من المزارع و المستأجر فسخ العقد باختياره»فبطل العقد بفعله»و لم 
تحصل الحصه المعينه فى المزارعه و الأسرض لا بد لها من أجرهءفعليه فى المزارعه أجره ما مضى من الزمان قبل الفسخءو 
النسمى بالنسية إلى الاجارة ةو يشكل بأن الفسخ انما وقع بسبب انقطاع الماء الذى هو شرط لوجود الحصهءو صحه الإجاره. 


و بالجمله فإن إثبات ما ذكروه يحتاج الى دليلءو الا فالأصل عدمه.هذا ان فسخءو ان لم يفسخ فان حصل شىء فهو لهماءو الا لم 
يكن لأحدهما على الأخر شىءءو هو ظاهر و الله العالم. 


المقام الثانى فى الأحكام 

اشاره 

و فيه مسائل 

المسأله الأولى [فى أن إطلاق المزارعه يقنضى زراعه ما شاء] 
اشاره 

-قالوا:لا يخلو الحال فى المزارعه من أمرين 


أحدهما [فى أن إطلاق المزارعه يقتضى زراعه ما شاء] 


-أن يطلق المزارعه على المشهور فله أن يزرع ما شاءءو الظاهر ان 


"١١: ص‎ 


المراد بالإطلاق هنا ما قابل التعيين»سواء كان ما يدل على العموم وضعا من الألفاظ الموضوعه لهءأو ما يدل على الفرد المنتشر 
وضعاءو على التقديرين فإنه ظاهر فى جواز أن تزرع ما شاء سواء أضر بالأرض أم لا. 


أما على الأول فظاهرءو أما على الثاتى قلان تجويز فرد مننشر تجويز لكل واحد بدلا من الأخرهو لهذا أن الأمر بالكلى أمن بواحد 
أى واحد كان من أفراد الماهيه.بمعنى براءه الذمه و الإتيان بالمأمور به بأى فرد فعلءو الا لزم الإجمال و التكليف بالمحال. 


و استشكل بعض محققى متأخرى المتأخرين فى صحه هذا العقدءقال: 
لاشتماله على الغرر»كما يمنع بعتكك هذا بما تريدأو بأى شىء تعطىءثم قال: 


وقد يفرق بالنص و الإجماعءو بأنه لا شكك فى جواز زراعه ما هو الأضر للمالكك. فله أن يعطيه غيره أن يفعل ذلكك له بأجره و 


غيرها انتهى. 


و نقل عن العلامه فى التذكره أنه قوى وجوب التعبين لتفاوت ضرر الأرضء باختلاف جنس المزروعات فيزم بتركه الغرر»و هو 
الذى أشار إليه المحقق المذكور فى صدر كلامه. 


لكنه قد أورد عليه أيضا بأنه منظور فيه بدخول المالكك و قدومه على أضر الأ-نواع من حيث دخوله فى الإطلا.ق المستلزم 
لذلكدءفلة غرر حيغقذه و كبق كان فالأقرب القول المشهوق 


ثم ان ما ذكروه من العباره التى صدرنا بها الكلا-م لا يخلو من حزازه» فإن الظاهر أن ضمير يزرع فى قوله فله أن يزرع.ما شاء 
راجع الى العامل الزارع و هو انما يتم لو كان البذر من عنده,أما لو كان من عند المالكك فالتخيير يرجع اليهءلا الى الزارع. 


و ثانيهما [حكم ما لو تعين الزرع] 


أن تعين العين المراد زرعها تعينا نوعيا كالحنطه»أو شخصيا كهذه الحنطه.أو صنفيا كالحنطه الفلانيه»سواء كان ما عدل إليه أضر 


مما عين 


ص ا 


فى العقد»أو أقل ضرراءأو مساوياءفإن قضيه التعيين و الاشتراط هو عدم جواز التعدى لما عين مطلقاءو لو خالف فمقتضى كلام 
جمله منهم تكن القهية: النانئ قفن المبالكك :و" الفيعقق الأرذيلن هو أن المالكه اجر الكا: 


قال المحقق المذكور:لا شكك فى انه يلزمه أجره المثل على تقدير التعدى» و ينفسخ العقدءالا أن تكون مده الانتفاع باقيه.لانه قد 
ضيع منفعه الأرض بغير اذنه»فيلزمه عوضهاءو هو أجره المثل كما فى غيرهما انتهى. 


و مقتضى كلام المحقق و العلا-مه التخبير بمعنى أنه يتخير مالك الأسرض فى فسخ العقد و أخذ أجره المثل و عدمهءفيأخذ 
المسمى و الأرش أيضا ان نقصت الأرض و حضل لها ضرر بذلكك. 


قال العلا-مه فى القواعد و يتعين بالتعيين»فان زرع الأضر فللمالكئك الخيار بين المسمى مع ار بين أجره المثل»و لو زرع 
الأخف تخير المالكك بين الحصه مجاناءو أجره المثل. 


و قال المحقق فق الشرائع:فإن عين الزرع لم يجر التعدىيو لو زدع الأضر و الحال هذه كان لمالكها أجره المثل ان شاءءو النماء 


مع الأرشءو لو كان أقل ضررا جاز انتهى. 


و فيه نظر من وجهين الأول ان مقتضى التعيين و العمل بالشرط عدم جواز العدول عنهءو أنه ينفسخ العقد بالتعدى كما تقدم فى 
كلام المحقق الأردبيلى» فكيف يتم ما ذكره فى الشرائع من أنه لو كان أقل ضررا جازءو ما ربما يقال فى الجواب-و الاعتذار عن 
المنافاه فى كلا-مه-بأن الرضا بزرع الأضر على الأرض يقتضى الرضا بالأقل ضررا بطريق أولى-مردود بأن غرض المالك ربما 
كان الانتفاع بالزرعءلا مصلحه الأرضءفإنه المقصود الذاتى»و مصلحه الأرض انما هى تابعه و لا شكك أن الأغراض تختلف فى 


أنواع المزروعءفربما كان غرضه فى الأشد ضررا من حيث يزيد نفعه.أو الحاجه اليه؛و ان تضررت الأرض به. 


ص 1 


ثم انه على تقدير ما ذكره من الجواز يلزم من ذلكك أخذ المالكك الحصه من ذلك المزروع مجاناءو هو باطلءلانه غير داخل فى 
العقد»فكيف يستحق فيه المالكك شيئاءو عين البذر مال العامل و ملكه.و لا دليل على انتقال شىء منه عن ملكه إلا بالمزارعه عليه 


ودخوله فى عقد المزارعه.و المفروض أنه ليس كذلك. 


وبه يظهر أيضا ما فى عباره القواعد هنا من التخيير بين أخذ الحصه مجانا و بين أجره المثلءفإنه لا وجه لأخذ الحصه مجانا كما 


عرفتءبل الحق انما هو أجره المثل و انفساخ العقد. 


الثانى-أن ما ذكراه من التخيير فى صوره زرع الأضر بين المسمى مع الأرشءو بين أجره المثلءمنظور فيه بأن الحصه المسماه إنما 
وقعت فى عقد المزارعه بالنسبه الى ذلكك المعين فى العقدءو الذى زرعه العامل لم يتناوله العقد.و لا الاذن»فكيف يستحق منه 
المالكك حصتهءفإذا زارعه على حنطه بأن يكون للمالكك نصف حاصلهاءو بذر العامل شعيرا فبأى وجه يستحق المالكك حصته من 
ذلك الشعيرءو هو غير داخل فى العقدءو مقتضى ملكك العامل له أن يكون نماؤه و ما يخرج منه لمالكه خاصه.و به يظهر أن 
الأفوئ امهو أتجرة المثل :فى النوضعين النذ كزونن هذا بالفسيه إلى المرارعه: 


أما فى الإجاره فإنه لو استأجر منه الأرض لزراعه نوع معينءمثلا فان زرع الأضر فالكلام عندهم كما تقدم فى المزارعهءو ان زرع 


الأخف ضررا فإنهم صرحوا هنا بالفرق بين العقدين فى ذلكك.و أنه يصح فى الأول.دون الثانى. 


قال فى المسالكك فى تعليل ذلكك:فان عدول المستأجر إلى زرع ما هو أخف ضررا منه متجه.لان الغرض من الإجاره للمالكك 


تحصيل الأجرهءو هى حاصله على التقديرينءو تبقى معه زياده تخفيف الضرر عن أرضهءو أولى منه لو تركك 


ص :16 


الزرع طول المدهءفإنه لا اعتراض للمالكك عليه»حيث لا يتوجه ضرر على الأرضء لحصول مطلوبهءو هو الأسجرهبخلا.ف 
المزارعه.فإن مطلوبه الحصه من الزرعءفلا يدل على الرضا بغيرهءو لا يتناوله بوجهءانتهى. 


و أما المساوى فاحتمالان. 
الثانيه [فى إجاره الأرض للزراعه مع عدم انكشاف الماء عنها] : 


قيل:لو استأجر للزراعه أرضا لا ينكشف عنها الماء لم يجزء لعدم الانتتفاع»و لو رضى بذلكك المستأجر جازءو لو قيل:بالمنع لجهاله 
الأأرض كان حسناءو ان كان قليلا- يمكن معه بعض الزرع جازءو لو كان الماء يتكشف عنها تدريجا لم يصح لجهاله وقت 
الانتفاع. 


أقول:و تفصيل هذا الإجمال-بما يتضح به المزاد عخ هذا المثال-هو أن يكال :إذا كانتك الأرفن مغموره بالماء بالكليه فى جميع 
الأوقاتءفإنه لاريب فى بطلان إجارتهاءلعدم إمكان الانتفاع بها فيما استوجرت لهءو هو ظاهرء و أما لو كان الماء يتكشف عنها 
وقت الانتفاع عادهءفإن كانك مغموره به حال العقد.فإنهم صرحوا بالصحه إذا كان قل رأى الأرض أولا قبل استيلاء الماء عليهاء 
وأن الماء المجلل لها صافيا لا يمنع من رؤيتهاءهذا إذا كان الاستيجار للزراعه. 


أما لو كان الاستيجار مطلقا أو لغير الزراعه مما يمكن استيفاؤه منهاءفإن الإجاره صحيحهءو ينتفع بها فيما شاءءو لو باصطياد 
السمك ان كانءو مع تعذر الانتفاع بها بوجه من الوجوهءفالظاهر هو البطلا-نءلا-ن شرط الصحه إمكان الانتفاع»و لو رضى 
المستأجر بالإجاره مع فرض الانغمار بالماء جازءو هو مما لا اشكال فيهءالا أنه لا بد من تقدم رؤيه الأرض قبل الانغمار بالماء أو 
إمكان الرؤيه حال وجود الماء لصفائه»كما تقدم ذكره. 


و به يظهر أن تعليل المنع من الصحه فى هذه الصوره بجهاله الأرض لا يصح على إطلاقه. 


ص ا 


نعم لو فرض الجهل بها على كل حال اتجه المنعءو بالجمله فإنه إذا رضى المستأجر بذلكك مع العلم بالأرض بأحد الوجوه جازءو 
أما مع الجهل مطلقا و عدم العلم بوجه فلاو لو كان الماء قليلا يمكن معه بعض الزروع جازلإمكان الانتفاع فى الجملهءسواء 
أمكن الزرع فى جميع الأرض على النقصانءأو أمكن فى بعض دون بعض.مع إلحاق ما لا يمكن فيه من الأرض بالجميع. 

و كيف كان فلا بد من علم المستأجر بذلكك و الا تسلط على الفسخ للعيبء و أما لو كان الماء ينتكشف عن الأرض تدريجا فإن 
الإجاره لا تصحءلجهاله وقت الانتفاع»و الظاهر أنه لا فرق فى ذلكك بين رضاء المستأجر بذلكك و عدمه.لان رضاه بعقد غير 


صحيح لا يوجب صحتهءلما عرفت من أن العقد باطل من حيث جهاله وقت الزرع. 


و فى القواعد قيد المنع بعدم رضا المستأجرءفلو رضى بذلكك صح .ورد بأن هذا انما يتم فى العيب.فإنه يتخير بالرضاء و الخيارءلا 
فى الجهاله التى هو موجبه لبطلان العقدءو لو قيل:-بإلحاق هذا الفرد بما ذكر نظرا إلى إمكان الانتفاع فى الجمله-قلنا:لا ريب ان 
ما يوجبه انقطاع الماء تدريجا نقصان المنفعهءو اللازم من ذلك تخير المستأجر مع الجهلءلا الحكم بعدم الصحه مع أنه قد 


و بالجمله فما نقلناه أولا أوفق بالقواعد المقرره بينهم. 


قال فى المسالك بعد ذكر نحو ذلكك:و هذه الأحكام آتيه فى المزارعه على الأرض المذكورهءفكان ذكرها فى بابها أولى من 
استطراد الحكم الى أو التعميمءو وبعنا قفن هاتين المسالتين أن المنع مخصوص بالإجاره.أما المزارعه عليها فجائزه»و 
الفرق ابتناء الإجاره على المعلوميه»لانضباط الأجره. فلا بد من انضباط المنفعه فى مقابلتهاءبخلاف المزارعهءفإن النفقه التى هى 


الحصه لما كانت مجهوله»تسومح فى مقابلتها من العوض بما لا يتسامح فى غيرهاء و لا بأس بهءانتهى. 


ص م 


الثالثه [تعيين مقدار كل واحد من الغرس و الزرع لو اشترطا فى العقد] 
-قالوا:إذا اشترط فى استيجار الأرض الغرس فيها و الزرع معا فلا بد من تعيين مقدار كل واحد منهما. 


أقول:و الوجه فى لزوم الشرط المذكور عموم الأدله الداله على وجوب الوفاء بهءو الوجه فى وجوب التعبين فى الزرع و الغرس 
هو اشتراط العلم؛و عدم الجهل الموجب للغرر لما علم من تفاوت ضرريهماءفان الغرس أضر على الأرض و افراد المغروسات»و 
كذا افراد المزروعات متفاوته فى الضرر شده و ضعفاء و حينئذ فلا بد من تعيين أفرادهاءو كذا لو استأجر لغرسين أو لزرعينءفإن 
الحنطه أضر من الشعيرءو المغروسات تختلف باعتبار سريان العروق فى الأرضءو نحو ذلكك فلا بد من التعيين لما عرفتءقيل:و 
اشتراطه فى الإجاره ظاهرءكما إذا آجره الأرض للزراعه و الغرس. 


وأمافى المزارعه فبان يكون شرط فى المزارعه غرس أشجار له. كما نقل عن المحقق الثانىءو ربما قيل:بأنه كما يجب التعيين 
فى المتفاوتين فى الضررءيحتمل أيضا فى غير المتفاوتين»خصوصا فى المزارعه لما تقدم»من أن الغرض المطلوب منها الحصهءو 
معلوم تفاوتها بتفاوت أفراد المزروعات. 


قال فى المسالكك:و يمكن حمل الإطلاق على جعل كل واد منهما فى نصف الأرضءلأن المتبادر من لفظ الشريكك التسويه 
كما فى نظائرهءو لان مقتضى الإجاره لهما أن يكون المنفعه المطلوبه من كل واحد منهما نصف فضل الجميع بحسب التنصيف 
لئلا يلزم الترجيح من غير مرجحءو هذا هو الأقوى و حينئذ فلا يجب التعبين»انتهى. 


و ما ادعاه من أن المتبادر من لفظ الشريكك التسويهءو أن اشتهر ذلكك فى كلام غيره أيضاءالا أنه قد تقدم ضعفهءبل هو أعم مما 
ذكروهءو قوله أيضا فلا يجب التعيين»بناء على الفرض الذى ذكره محل اشكال.مع تفاوت أفراد المغروسات و المزروعاتءفإنه 


ص :1 


متى كانت أفراد كل منهما متفاوته فى الضررءجرى فى هذا النصف ما جرى فى أصل الأرض المفروضه فى الكلام السابق مما 
اقتضى وجوب التعيين» ثم انه قال: 


هذا كله إذا استأجرها مطلقاءأما لو استأجرها لينتفع بها بما شاء منها-صح و تخيرءلان ذلكك تعميم فى الافراد»و قدوم على الرضا 
بالأضرءو يبقى الكلام فى تعيين النوع الواحد من الزرع و الغرس و إطلاقه ما تقدمءانتهى. 


الرابعه [فى استيجار الأرض مده لغرس ما يبقى بعدها غالبا] 

اشاره 

-اختلق الأصحاب فيما إذا استأجر أرضا مده معينه ليغرس فيها ما يبقى بعد المده غالباءفقيل:انه يجب على المالكك إبقاؤهيعنى 
بالأجرهء أو إزالته مع ال 


و قيل :انه له إزالعه كما لو هرس بعد العدهدو بالآول صرح المحقق فى الشرائع و العلامه فى الإرشادءو نقل عن فخر المحققين»و 
بالثانى صرح شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك. 


و علل الأول من القولين المذكورين بأن المستأجر غير معتد بالزرعءلانه مالكك المنفعه تلكك المدهءفله الزرع؛و ذلكك يوجب على 
المالكك إبقاءه»لمفهوم 


قوله (01(عليه السلام) 


«ليس لعرق ظالم حق). قال فخر المحققين:أجمع الأصيو لبون على دلاله المفهوم من هذا الحديثءو ان اختلفوا فى دلاله مفهوم 
الوصف فى غيرهءلكن لما لم يكن له فى الأسرض حق بعد المده.لانقضاء الإجاره»جمع بين الحقين بإبقائه.بالأ-جره أو قلعه 
بالأرش. 


و علل القول الثانى بأن المستأجر دخل على أن لا حق بعد المدهءلآن متفعه المده هى المبذوله فى مقابله العوض عقفلا يستحق 
بالإجاره شيئا آخرءفللموجر قلعه مجانا كما لو غرس المستأجر بعد المده. 


قال فى المسالك:هذا هو الأقوى.ثم قال فى الجواب عما تقدم:و عدم تعدى المستأجر بزعمه فى المده لا يوجب له حقا بعدها 
مع اسناد التقصير اليه و المفهوم ضعيفءو الإجماع على العمل هنا لم يشبت.و على تقدير صحته نمنع 


5١9: ص‎ 


.١ باب "اح‎ 7١١ ص‎ ١١7 ح ههه الوسائل ج‎ ٠١8 التهذيب ج ,اص‎ )١-١ 


من كونه بعد المده غير ظالمءلانه واضع عرقه فى أرض لا حق له فيهاءو إلزام المالكك بأخذ الأجره على الإبقاءءأو تكليفه بالأرش 
على خلاف الأصلءفلا يصار اليه بمثل ذلكك انتهى. 


و قال المحقق الأ-ردبيلى بعد نقل القول الأول عن المحققءو الثانى عن الشهيد الثانى«و هو غير بعيد»يعنى القول الثانى ثم نقل 
كلا-م فخر المحققين و دعواه الإجماع على العمل بمفهوم الوصف فى الخبر المذكور ما لفظهءو كان هذا الحديث ثابت عند 
الكلءو هو موجود فى التهذيب بسند غير صحيح فى باب المزارعه فهو دليل على الأوللعل منشأ اعتبار المفهوم هنا هو ما ثبت 
بالعفل و النقل «أن لعرق المحق و غير ظالم حق؛و هو كافءو لا يحتاج الى هذا المفهومءو ان ذلكك ظاهر و لا شكك أن العامل 
غير ظالمءفلعرقه حق,أما بأن يخلى بالأجره أو يقلع بالأرشءو هو جميع بين المصلحتين أيضا فإن لكل منهما دخلا فى الإبقاء» و 
نقضه بمنع الإجماع غير جيد.و كذا منع كونه بحق بأنه بعد المده ظالم»كما فعله فى شرح الشرائعءلأنه ثبت بحقءو ان كان المنع 
الثانى أولاءو وجه الثانى لا يخلو من قوه لما تقدمءالا أن الأول أحوط و بالنصف أقرب فتأمل انتهى. 


أقول:الخبر المشار إليه فى كلامهم هنا هو ما رواه 
الشيخ فى التهذيب عن عبد العزيز بن محمد الدراوردى (١اقال:‏ 


«سمعت أبا عبد الله(عليه السلام) يقول:من أخذ أرضا بغير حقها أو بنى فيها قال:يرفع بناؤه»و يسلم التربه إلى صاحبها ليس لعرق 
ظالم حق ثم قال:قال رسول الله(صلى الله عليه و آله)من أخذ أرضا بغير حقها كلف أن يحمل ترابها الى المحشر. 


و أنت خبير بأن مورد الخبر و سياقه من أوله الى آخره انما هو من اغتصب أرضا فتصرف فيها ببناء أو غرس مع كونها مملوكه 
لغيرهفإنه لا يملكها بذلكء بل هى ملكك لمن سبق إليها أولاءو انه يجب عليه أن يدفع بناءه و يزيل غرسه. 


77١: ص‎ 


.١ باب "اح‎ "١١ ص‎ ١١ ح 0ءالوسائل ج‎ 7١8 التهذيب ج /اص‎ )١-١ 


تفلي المذ كور فنهنا: 


و مفهوم هذا التعليل بناء على ما ذكرنا أنه لو لم يكن مملوكه ولا مستحقه لأحد قبله»فإنه يملكها و يستحقهاءلكون عرقه عرق 
غير ظالم»و مرجعه الى كون تصرفه شرعياءو به يظهر الإشكال فى انطباق الاستدلال بمفهوم الخبر على المدعى فى هذا 
المقامءلا-ن التصرف هنا وان كان شرعيا بالنظر الى مده الإجاره»فيدخل تحت مفهوم الخبر الا أنه بعد انقضاء المده و زوال 
الموجب لصحه التصرفء لا يمكن دخوله تحت المفهوم المذكورءو محل البحث و النزاع انما هو هناء لا فيما تقدم من التصرف 
فى المده. 


فقول المحقق المتقدم ذكره أنه ثبت بالعقل و النقل أن لعرق المحق و غير ظالم حقءو العامل غير ظالمءفلعرقه حقءان أراد 
بالنسبه إلى مده الإجاره فمسلمءو لكن لا يجدى نفعا و ان أراد بعد انقضائها فهو عين البحث و محل النزاع» فلا يخرج كلامه عن 
المصادره»فان شمول المفهوم المذكور له غير متجه؛ إذ لا ريب انه تصرف فى مال الغير بغير اذنه»و لهذا اضطروا الى القول 
بالأجره فرارا مما ذكرناه.فكيف يدخل تحت المفهوم المذكورءو انه محق و غير ظالم» فيكون لعرقه حق. 


ولوقيل:ببطلا-ن هذا العقد من أصله لم يكن بعيدا من الصواب:لعدم الدليل عليه بالخصوص.و خروجه عن مقتضى قواعد 
الإجارهءفلا يتناوله عموم أدلتهاءفإن من قواعد الإجاره قصر جواز التصرف على مده الإجاره»و هذا العقد على هذا الوجه 
المذكور خارج عن ذلككعفلا يدخل تحت عموم أدلتها. 


و اللازم منه على تقدير الحكم بصحته أحد المحذورينءاما تضرر المستأجر بقلع الغرس مجانا كما هو مقتضى القول الثانى»أو 
جواز التضرف فى :مال الغير بغير اذثه كما هق مقتضين القول الأول وهو أشد إشكالا. 


و الالتجاء فى المخرج عن ذلكك-الى ما ذكروه من وجوب تبقيته بالأجره 


ص :7 


أو جواز قلعه بالأرش جمعا بين الحقين-انما يصح إذا دل دليل شرعى من كتاب أو سنه أو إجماعءبناء على قواعدهمءو لا شىء 
من هذه الثلاثه فق المقام» فاللازم منه إثبات حكم بلا دليل»و هو مما منعت منه الآيات المتكاثره»و الروايات المتظافره»و لو صح 
الرجوع فى ذلك الى العقل لأمكن ما ذكروه.لاندفاع الضرر من الجانبين و الجمع بذلكك بين الحقين»و لكن قد علم من الآيات 
القرآنيه و السنه النبويه أنه لا يجوز بناء الأحكام الشرعيه الا على ما ظهر منهما من الأدله الواضحه الجليهءو الله العالم. 


إلحاق 


أقول:ما ورد فى الخبر المتقدم من 


«أنه ليس لعرق ظالم حق» .)١(‏ قد ورد مثله من طريق العامه عنه(صلى الله عليه و آله)و هو محتمل لتنوين عرقء فيكون ظالم 
صفه لهو اضافه عرق فيكون ظالم مضافا اليه. 


قال فى النهايه الأثيريه (0)و فى حديث احياء الموات«ليس لعرق ظالم حق'هو أن يجىء الرجل إلى أرض قد أحياها رجل 
قبله.فيغرس فيها غرسا غصبا ليستوجب به الأرض و الروايه لعرق بالتنوين و هو على حذف مضاف:أى لذى عرق ظالم»فجعل 
عرق نفسه ظالما و الحق لصاحبه. أو يكون الظالم من صفه صاحب العرقءو ان روى عرق ظالم بالإضافه فيكون الظالم صاحب 
العرق» و الحق للعرقءو هو أحد عروق الشجره انتهى. 


الخامسه [فى صحه المزارعه إذا كان من أحدهما الأرض و الباقى من الآخر] 


-قد صرحوا بأنه تصح المزارعه إذا كان من أحدهما الأرض حسبءو من الأخر البذرءو العمل و العوامل»و كذا لو كان من 
أحدهما الأرض و البذر و من الأخر العملءأو كان من أحدهما الأرض و العملءو من الأخر البذر خاصه. 


ص 0 
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و بالجمله فإن هنا أمورا أربعه:الأرضءو البذرءو العملءو العوامل» و الضابط أن الصور الممكنه فى اشتراكك هذه الأربعه بينهما 
كلا أو بعضا جائزه. لإطلاق الاذن فى المزارعه من غير تقييد بكون بعض ذللكك بخصوصه من أحدهما. 

أقول:و من الاخبار التى تتعلق بذلكك ما رواه 

المشايخ الثلاثه عن إبراهيم بن أبى زياد الكرخى (1)قال: 


السقى و العمل فى الزرع حتى يصير حنطه و شعيرا و تكون القسمه.فيأخذ السلطان حقه و يبقى ما بقى على أن للعلج منه الثلث»و 
لى الباقى قال:لا بأس بذلكك الحديث. 


فى الكافى و التهذيب عن يعقوب بن شعيب (؟)فى الصحيح عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 


«سألته عن الرجل يكون له الأرض من أرض الخراج فيدفعها الى الرجل على أن يعمرها و يصلحها و يؤدى خراجها و ما كان من 
فضل و هو بينهماءقال:لا بأس-الى أن قال-:و سألته عن المزارعه فقال:النفقه منكك و الأرض لصاحبهاءفما أخرج الله من شىء 
قسم على الشطرءو كذلك أعطى رسول الله(صلى الله عليه و آله)خيبر حين أتوه,فأعطاهم إياها على أن يعمروها و لهم النصف 
مما أخرجت): 


فى الكافى عن سماعه )فى الموثق قال: 

سألته(عليه السلام)عن مزارعه المسلم المشركك فيكون من عند المسلم البذر و البقرءو تكون الأرض و الماء و الخراج و العمل 
على العلج؟قال:لا بأس». و نحوها موثقه (5)أخرى له 

ص :7177 
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أيضاءو الظاهر من هذه الاخبار بعد ضم بعضها الى بعض هو ما قدمناه من الضابط المتقدمءو هو مما لا خلاف فيه ولا 
اشكال.فيما إذا كان عقد المزارعه بين اثنين خاصه فإنه لا خلاف فى الصحه. 


وانما الخلاف فيما إذا زاد عليهماءقال فى القواعد بعد ذكر نحو هما ذ كرناه فى مزارعه الاثنين:و فى صحه البذر من ثالث نظرءو 
كذا إذا كان البذر من الث.و العوامل من رابع. 


وقال فى المسالكك بعد ذكر نحو ذلكك أيضا:هذا إذا كانا اثنين خاصه. فلو جعلا معهما تالا و شترطا عليه يعض الأريعةة أو رانها 
كذلكك ففى الصحه وجهان: 


من عموم الأسمر بالوفاء بالعقودءو الكون مع الشرطءو من توقف المعامله سيما التى هى على خلا.ف الأصل على التوقيف من 
الشارعو لم يثبت عنه مثل ذلككء و الأصل فى المزارعه قصه خيبرءو مزارعه النبى(صلى الله عليه و آله)اليهود عليها على أن 
يزرعوهاءو لهم شطر ما يخرج منهاءو له(عليه السلام)شطره الأخرء و ليس فيها أن المعامله مع أكثر من واحدءو كذ لكك باقى 
النصوص التى وردت من طرقناءو لا-ن العقد يتم باثنين موجب و هو صاحب الأسرضءو قابل»فدخول ما زاد يخرج العقد عن 
وضعهءو يحتاج إثباته إلى دليلءو الأجود عدم الصحه انتهى. 


أقول:لا يخفى ما فى كلامه(رحمه الله عليه)من تطرق البحث اليه. و الإيراد عليه أما أولا فإن ما استند اليه فى منع أكثر من اثنين- 
من توقف هذه المعامله على التوقيف من الشارع بمعنى دليل خاص-فهو خلاف ما يستندون إليه فى أكثر الأحكام من التمسكك 
بعموم الأدله و إطلاقاتهاءكما لا يخفى على من له أنس بالاطلاع على أقوالهمءو خاض فى بحور استدلالهم. 


و أما ثانيا فان ما ادعاه من أن معامله النبى(صلى الله عليه و آله)مع أهل خيبر لا تدل على أن المعامله مع أكثر من واحد من 


أعجب العجاب عند ذوى 


ص قمر 


الألباب.لاستفاضه الأخبار بأنه بعد فتح خيبر أقر الأرض فى أيدى الذين فيها و قاطعهم بالنصف يعنى جميع من كان فيها من 
اليهود لا شخصا بعينه منهمءأو اثنين أو ثلاثه مثلاءو منها 


صحيحه يعقوب بن شعيب (١)المذكوره‏ هيهناءو قوله فيها 
«أعطاهم إياها على أن يعمروها و لهم النصف مما أخرجت'. 
وفى حديث الكنانى (5)قال: 


سمعت أبا عبد الله(عليه السلام)يقول:ان النبى(صلى الله عليه و آله)لما فتح خيبر تركها فى أيديهم على النصطءفلما بلغت الثمره 
بعث عبد الله بن رواحه إليهم»فخرص عليهم فجاؤا إلى النبى(صاى الله عليه و آله)فقالوانانه قد زاد علينا فأرسل الى عبد الله و 
قال:ما يقول هؤلاء؟قال:قد خرصت عليهم بشىءءفإن شاؤا يأخذون بما خرصنا و ان شاؤا أخذناءفقال رجل من اليهود:بهذا قامت 


الستاراكة رو الوق 


و فى معناه غيره من الاخبار الكثيره»فهل ترى هنا بعد ذكرهم بطريق الجمع فى هذه الموارد مجالا للحمل على واحد منهمءبل 
الظاهر لكل ناظر انما هو دفع الأرض إليهم كملا بعد فتحها و أخذها عنوه.على أن يزرعوها بالمناصفه و هذا هو الذى عليه 
العمل الان فى جميع الأصقاع و البقاع و ذكر الاثنين فى أكثر الاخبار انما خرج مخرج التمثيلءلا الحصر. 

و أما ثالثا فان كون العقد يتم باثنين موجب و قابل لا ينافى التعدد فى جانب كل منهما كما فى سائر العقود من بيع و غيره»بأن 
يوجب عنه و عن غيره» و يقبل كذلكك فان قيل:انه قد ثبت ذلكك بدليل من خارج-قلنا:و هذا قد ثبت بعموم أدله المزارعه.و لا 
سيما قضيه خيبر كما عرفتءعلى أنكك قد عرفت فى كتاب البيع أن ما ذكروه من العقد المشتمل على الإيجاب و القبول بالنحو 


الذى تقدم ذكره عنهم لا دليل عليه.و انما الذى دلت عليه الأخبار هو مجرد التراضى 


ص تحور 
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بالألفاظ الجاريه بينهمءو كلامه انما يتم على الأول كما هو المشهور بينهم.مع أنكك قد عرفت أنه لا دليل عليه. 


قال المحقق الأردبيلى(رحمه الله عليه)فى هذا المقام:و نعم ما قال و أيضا لا خصوصيه بالاثنين فيجوز بين الثلاثه و ما زاد لما 
تقدمءو ليست المعامله مطلقاءو لا هذه موقوفه على النص الخاص شرعاءبل يكفى العمومءو لهذا ليس فى شىء من المعاملات 
بخصوصه دليل شرعى كيف و لو احتاج الى ذلكك لا شكل الأمرءفإنه معلوم عدم ورود نص فى كل صنف صنف من كل 
معامله»مع العلم بالمغايره بمثل هذهءأى كون المعاملين أكثر من الاثنين»و هو الظاهر و لهذا يجوزون النكاح من الزوج فقطءبأن 
يكون موجبا و قابلامعا مع عدم نص بخصوصه فيه مع وجوب الاحتياط فى الفروجءو كذا يجوزون فى الطلاق كون المطلق 
زوجته بالوكاله»مع عدم دليل بخصوصه.و منع البعض الوكاله فى الطلاق مع الحضورءو منع البعض وكاله النساء خصوصا 
المطلقه و غيرها مع عدم نصءبل ورد نص بعدم جواز الاتحاد فى النكاحءو ليس لهم دليل الا عموم العقود و صدق النكاح مع 


عدم ثبوت المنع. 


و بالجمله أمثاله كثيره جدا و لا يشترطون فيه النقل بخصوصههو أنه لو شرط لبطل أكثر ما ذكروهءفقول الشارح فى شرح الشرائع 
بعدم الصحه-إذا زاد على الا-ثنين محتجا بأن القابل و الموجب اثنان فيتم بهماءو لا يتعدى الى الغير» و أن دليل المزارعه خبر 
حكايه خيبر»و ليس فيه غير الاثنين»و كذا غيره من الاخبار عندنا لما تقدم-غير ظاهرءعلى أنه ما يظهر من حكايه خيبر و غيرها 
كونهما اثنين فقطءبل هو أعمءبل الظاهر أن أهل خيبر كانوا كثيرينءفوقع ببنه(عليه السلام)و بينهم. 


و بالجمله ما ذكره نجده بعيدا جدا و هو أعرف انتهى. 
السادسه [فى صحه وقوع المزارعه بلفظ الإجاره و عدمها] 
-قال المحقق(رحمه الله عليه)فى الشرائع و لو كان بلفظ الإجاره 


ص اير 


لم تصح لجهاله العوضءأما لو آجرها بمال مضمون أو معين من غيرها جاز. 


أقول:ما ذكره من قوله«و لو كان بلفظ الإجاره لم تصح لجهاله العوض» محتمل لمعنيين أحدهما-ما ذكره فى المسالكك 
قال(قدس سره):لا إشكال فى عدم وقوعها بلفظ الإجاره لاختلاف أحكامهماءفإن الإجاره يقتضى عوضا معلوما و المزارعه تكفى 
فيها الحصه المجهولهءانتهى. 


و حاصله أنه يقصد بالعقد المزارعه»و لكن يأتى بلفظ الإجارهءو ثانيهما- أن يقصد الإجاره لا المزارعه»لكن جعل الأجره 
الحصهءفإنه لا يصح هذه الإجاره.لوجوب العلم بالعوض فى الإجاره»و العوض هنا انما هو الحصهءو هى مجهوله.و الظاهر أن هذا 
هو الأ.قرب فى العباره بقرينه قوله«أما لو آجرها» الى آخرهءفإنه ظاهر فى أن المقصود انما هو الإجاره فى كل من الموضعين» 
لكنه فى الأول جعل العوض الحصهءو هى مجهوله فتبطل الإجاره لزوال شرطها و هو معلوميه العوضءو فى الثانى تصحءو أيضا 
فإنه على تقدير أن يكون العقد مقصودا به المزارعه»لكن أتى فيه بلفظ الإجاره كما ذكره ليس فيه أزيد من ارتكاب التجوز فى 
التعبير عن المزارعه بلفظ الإجاره.و هو جائز مع القصد اليه و القرائن الداله عليه»و إطلاق لفظ الإجاره و اراده المزارعه منه فى 


الاخبار غير عزيز»و منه ما 
فى صحيحه أبى المعزا (١)المتقدمه‏ من قوله(عليه السلام): 


(أما إجاره الأرضين بالطعام». فلا تأخذ نصيب اليتيم منهءالا أن تؤاجرها بالربع و الثلث و النصف كما تقدم تحقيق ذلكك فى إلحاق 
المذكور بعد الشرط الأول من المقام الأول من هذا المطلب. 


السابعه-فى جمله من أحكام التنازع 


اشاره 


منها-أن يتنازعا فى المده 
لما عرفت آنفا من أن المده من جمله شروط هذه المعامله»و قد عرفت ما فيهءقالوا: 


فلو تنازعا فيها فالقول قول منكر الزياده مع يمينه»و لا ريب أن هذا مقتضى 


ص 0ن 


القاعده المتفق عليها نصا و فتوىلأن الأصل عدم الزياده. 


و قيده بعض محققى متأخرى المتأخرين بأن لا يكذبه العرفءو لعله أراد بأن يدعى نقصان المده عن وقت يدركك فيها الزرع 
يقيناءحيث أن المعلوم عاده و عرفا أن القصد من المزارعه و بذل المال فيها هو الحاصل فلا بد أن يكون المده تبلغ ذلكك و لو 
ظناءفإذا ادعى ما يوجب نقصانها عن ذلكك يقينا فإنه يكذبه العرف و لا بأس بهءلما عرفت فى غير موضع مما تقدم من بناء 
الإطلاق على المعروف المتكرر عاده. 


و منها ما لو اختلفا فى قدر الحصه 


“فإنهم صرحوا بأن القول قول صاحب البذرءو علل بأن الحصه نماء ملكهءو الأصل بقائه على مالكه حتى يتحقق الانتقال 
شرعاءفكان الحاصل فى يد صاحب البذر حيث ثبت أنه لهءو المنازع خارج يدعيه فعليه البينه»و حينئذ فالقول قول صاحب البذر 
بيه يحت عيضت البيئة كنا فى المدوو لو أقام كل واحد منهما بينه بنى على الخلاف فى تقديم بينه الداخل أو الخارجءو 
المشهور الثانى. 


وعلى هذا فالقول قول مالكك الأرض فى تقليل المدهءو البينه بينه العامل فى دعوى الزياده»و كذا القول قول صاحب البذر فى 
قدر الحصهءو البينه بينه الأخرءو هو من لا بذر له فى ذلكك. 


وقيل:هنا بالقرعه.لأنها لكل أمر مشكلءو فيه أنه لا اشكال هناء فان من كان القول قوله فالبينه بينه صاحبه كما هو مقتضى 
النصوص المتفق عليها. 


و منها ما لو اختلفا فقال الزارع:انها فى يدى عاريهءفأنكر المالى 


و ادعى الحصه أو الأ-جرهءو لا بينه فالمشهور أن القول قول صاحب الأرض فى نفى العاريه بيمينهءلا-نه منكرءفيقدم قوله فى 
ذلككء.و القول قول الزارع بيمينه فى نفى الإجاره أو المزارعه:لأنه منكر لهماءو حينئدذ فيحلق كل واحد منهما على نفى ما يدعيه 
الأخرءو حبث انشت الدغويان و الحال أن الزارع قد تصرف فى أرض غيره و انتفع بهاءفاللازم له أجره المثل لذلكك الزرع الى 


أو ان 


ص ير 


نزعهءالا أنهم قيدوا أجره المثل هنا بما إذا لم تزد على ما يدعيه المالك من الأ-جره و الحصهءو الا-وجب له ما يدعيه 


خاصهءلاعترافه بأنه لا يستحق سواهءو مرجعه إلى أقل الأمرين من أجره المثل و المسمى فى العقد. 
و قيل:هنا بالقرعه و هو مجهول القائلءو نسبه فى التذكره الى بعض علمائنا و فى المختلف حكاه بلفظ قيلءو الشراح أبهموه. 


و كيف كان فهو ضعيف كما ذكره غير واحد من أصحابناءلآن القرعه انما هى مع اشكال الحكمءو أما مع بيان وجهه و معرفه 
طريقه فلا اشكالءو طريقه هو ما ذكروه مما قدمنا نقله عنهم. 


إذا عرفت ذلك فاعلم أن عندى فى هذا المقام اشكالا من وجهين:الأول- ما ذكروه من وجوب أقل الأمرين من أجره المثل و ما 
يدعيه المالكك من الحصه أو الأجره.لما ذكروه من التعليلءفان فيه أولا أن أجره المثل التى أوجبوها هنا الراجعه إلى أقل الأمرين 
كما عرفت انما صاروا إليها بعد الحكم ببطلان الدعويين الأوليين من كل من الطرفين بالتحالفءو بطلان ما يترتب عليهماء و 
حينئذ فالحكم بأجره المثل هنا لا تعلق له باعتراف المالككلأنه لا يستحق أزيد من ذلككء أو يستحق مثلاءو انما فرض المسئله- 
بعد بطلان الدعويين الأوليين- فرض ما لو لم يكن شىء من هذين الدعويين»و حينئذ فالواجب انما هو أجره المثل زادت أم 


و ثانيا ما أورده فى المسالكك حيث قال:و اعلم أنه إذا كان الواجب للمالكك بعد يمينه أقل الأمرين مما يدعيه و أجره المثلءو 
كان الأقل هو ما يدعيهءفلا وجه ليمين الزارعءلانه لو اعترف له بما يدعيه لم يكن له أزيد منه»و كذا لو حلفق أورد اليمين»و ما 
هذا شأنه لا فائده فيه.نعم لو كان ما يدعيه أزيد من أجره المثل اتجهت فائده يمين الزارع»لأنها تنقئ الرائد مما زلاغيه المالكك 


عن الأجرهءو لو ردها أو اعترف للزم الزائد انتهى. 


ص اضر 


ولا يخفى ظهور ورود ما أورده عليهمءو أما على ما ذكرناه فلا اشكال بحمد الله المتعال. 


الثانى:انهم قد صرحوا فى هذا الكتاب بهذه المسئله أعنى مسئله اختلاف الزارع و المالكك فى العاريه و المزارعه و الإجاره»و 
نقلوا فيها القولين المتقدمين, و لم يذكروا لهما ثالثاءو فى كتاب العاريه ذكروا المسئله و هى اختلاف المالكك و المستعير بأن 
المالكك ادعى الإجاره و المستعير العاريه»و ذكروا فيها قولين:أحدهما أن القول قول المستعير بيمينه»لان المالكك يدعى الأجره»و 
الأصل عدمها. 


والثانى أن القول قول المالكك فى عدم العاريه»فإذا حلف سقط دعوى المستعير»و ثبت عليه أجره المثلءو لم ينقلوا القول 
بالقرعه هناككءو ظاهر الأكثر منهم ترجيح القول الثانى»و ظاهر العلامه فى القواعد التوقف.حيث ذكر القولين المذكورين بطريق 
الاحتمال فى المسئلهءو لم يرجح شيئا منهما. 


وأنت خبير بأن المسئله واحده فى الكتابينءو القولان المذكوران فى كتاب العاريه يجريان فيما هو مذكور فى هذا الكتاب»و 
استدل للقول الول كما ذكره جمله منهم بأنهما قد اتفقا على أن تلف المنافع وقع على ملكك المستعيرءو أن تصرفه فيها كان 
مباحاءو انما يختلفان فى أن ذلكك بأجره أم لا و الأصل عدم الأجره.فإذا حلف الراكب على نفى الأجره ثبت ذلكك له. 


و علل القول الثانى بأن المنافع أموال كالأعيان فهى بالأصاله لمالكك العين و ادعاء المستعير ملكيتها بغير عوض على خلاف 
الأصلءو أصاله براءه الذمه انما تصح من خصوص ما ادعاه المالككءلا من مطلق الحقءبعد استيفاء منفعه ملكك غيره و حينئذ 
فيحلف على نفى العاريهءو يثبت له أجره المثل بالتقريب المتقدم, و ظاهر المحقق الأردبيلى(رحمه الله عليه)»فى شرح الإرشاد 
تقويه القول الأول من هذين القولين»حيث قال بعد ذكر التحالف من الطرفين كما صرحوا به فى المسئله المذكوره فى هذا 
الكتاب:على نحو ما قدمناه»و إن للمالكك بعد 


7١: ص‎ 


ذلكك أجره المثلءأو أقل الأمرين منها و من المسمى:ما لفظهءو يمكن أن يقال: 


لا يجوز له يعنى المالكك أخذ شىءءلانه ادعى الحصه.و قد سقطت باليمينءفان الحق و عوضه لا يمكن الأخذ فى الدنيا بعد 
الحلف.كما هو المقرر عندهم. و لانه لا يدعى عليه الا الحصهءو قد ثبت شرعا نفيهاءو لا يدعى غيرهاءو يأخذه هوءفكيف يكلف 
الشارع العامل بشىء آخرءبل قائل بعدمهءفلا يحتاج الى التحالفءبأن يحلف المالكك بنفى العاريهءإذ ليس للعامل غرض فى 
تلك الدعوىءبل غرضه نفى الحصه.و قد نفاها بيمينه. 


و بالجمله لا شكك أن المدعى هنا هو المالك للحصه فقطءو العامل منكرء و إذا حلف سقطت.و ليس للمالكك دعوى أخرىء.فإن 
كانت مسموعه عمل بمقتضاهاءو ليس للعامل غرض يتعلق بدعوى العاريهءبل غرضه نفى دعوى الحصه و قد حصل .فلا تحالف 


فتأمل»و سيجىء مثله فى دعوى الإجاره و العاريه»انتهى. 


أقول:لقائل أن يقول:أن الغرض من دعوى العاريه هو أنه لما ثبت من الشارع تحريم التصرف فى مال الغير الا بوجه شرعىءو الا 
لكان ذلك موجبا للمؤاخذه دينار و دنياءأما فى الدين فباستحقاق العقاب.و أما فى الدنيا فباستحقاق العوضءاحتاج العامل الى 
التعلق بشىء يدفع عنه الأمرينءفتعلق بدعوى العاريه لذلككءو مجرد كون دعوى العامل متضمنا لدفع الحصه و ان غرضه من هذه 
الدعوى ذلك لا يخرجه عن كونه مدعيا يترتب عليه ما يترتب على المدعىءحتى أنه يحصر المدعى فى المالككء.و أن العامل 
منكر خاصه. و حيث أن المالكك ادعى الإجاره و طلب الأجره المسماه فى العقد بزعمهءو حصل التحالف من الطرفين على نفى 
الدعويين بطل ما تقدم من الدعويينءو ما يترتب عليهما من الحكمينءو رجعنا الى أن الأصل حرمه مال المسلم و عصمته عن 


تصرف غيره الا بوجه شرعىءو حيث أن العامل قد تصرف بغير وجه شرعى 
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أوجبنا عليه أجره المثل لذلككءسواء زادت عما يدعيه سابقا أو نقصت كما قدمنا ذكرهءو ان كان على خلاف ما صرحوا به كما 
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عرفت. 
و بالجمله فالمسئله لخلوها عن النص الواضح محل اشكالءو للنظر فيها مجال كما عرفت من اختلاف هذه الأقوال. 


هذا كله فيما إذا وقع النزاع و الاختلاف بعد تصرف العاملءو استيفاء المنفعه كلا أو بعضاءأما لو كان قبل ذلكك فإنه متى تحالفا 
انتفت العاريه و المزارعه و الإجاره»و حرم على العامل التصرف بلا خلاف و لا اشكالءو حيث قد ثبت بناء على ما هو المشهور 
أن اللازم بعد التحالف انما هو أجره المثل» و حينئذ فيكون الاختيار فى الزرع ببقائه الى أو ان الحصاد أو قصله قبل ذلكك 
للزارع؛لما علم من أن أصل الزراعه وقع بوجه شرعى و اذن من المالكك باتفاق الخصمينءو انما الخلاف فى الأجره وجودا و 
عدماءفهو زرع بحقءفلا يجوز للمالكك قلعه بغير اذن مالكه.مع أن إبقائه انما هو بأجره لا مجاناءو الأجره ثابته من وقت الزرع الى 
وقت إزالته»سواء كان وقت الحصاد أو قبله.كذا ذكروهءو عندى فيه إشكال,لأنه و ان كان أصل الزرع بالاذن أعم من أن يكون 
عاريه أو إجاره مثلاءالا أنه بعد التحالف قد بطل كل من دعوى العاريه و دعوى الإجاره»فكيف ترتب عليهما حكم جوز البقاء»و 
الحال أنه بعد التحالف قد زال الأمر الأمولءو هو الاذن المتفق عليه بل اللازم بمقتضى ذلكك جوز قلع الزرع و إزالته»و أجره 
المثل انما هى لما مضى من المدهءالا أن يتفقا على بقائه بأجره و هو خارج عن محل البحثءو حينئذ فينبغى أن يجوز للمالكك 


إزالته ان لم يرض يبقائه بالأجره. 


و بالجمله فإن الحالين باعتبار التحالف و بطلان الدعويين قد اختلفاء و الاذن انما ثبت سابقا باعتبار عدم خلو الحال من صحه 
إحدى الدعويينءو لما ثبت بالتحالف بطلانهما معا تغير الحكم و الله العالم. 


ص فور 


و منها ما لو اختلفا فقال العامل:أنها اعاره»و قال المالكك:انها غصبء و لم يدع عقدا محللا كما تقدمءفالقول هنا قول المالكك 
بيمينه»لأصاله عدم الإعاره»و بقاء منافع أرضه على ملكهءو عدم خروجها عنه بعاريه و لا غيرهاء و متى حلف على نفى دعوى 
العاريه و ثبت كون وضع الزرع فيها بغير وجه شرعى تخير المالكك بين قلعه و بين مطالبته بأجره المثل»لما مضى من المده»و 
أرش الأسرض ان نقصتءو طم الحفر و نحو ذلكك مما يلزم الغاصب كما يأتى إنشاء الله تعالى-فى كتاب الغصبءو ان اتفقا على 
بقائه بأجره جاز. 


و نقل فى المسالكك عن التذكره أنه يحلف العامل على نفى الغصب.و لم يذكر يمين المالكك.و رتب باقى الأحكامءثم قال:و 
الحق ما ذكر هنا من أن الحالف المالكك على نفى العاريه لا غير»انتهى. 


الثامنه [فى جواز مشاركه العامل غيره فى العمل بالحصه المعلومه] 


-قد صرح الأصحاب من غير خلاف يعرف بأنه يجوز للعامل أن يشارك غيره فى العمل بالحصه المعلومهءو أن يزارع غيره من 
غير توقف على اذن المالككءإذا لم يكن شرط عليه العمل بنفسهءلما سيأتى فى الإجاره ان شاء الله. 


و لكن لا يسلم الأ-رض الا بإذن المالككءو الا كان ضامناءكما يأتى فى الإجاره أيضاءو الأصل فى ذلكك عندهم انه لما كانت 
المزارعه من العقود اللالزمه الموجبه لنقل منفعه الأرقن إلى العامل بالحصه المخصوصه كان للعامل نقلها الى غيرهءو المشاركه 
فيها لعموم 


«الناس مسلطون على أموالهم» .)١(‏ فلا يتوقف ذلك على اذن المالككءإذ لا حق له فى المنفعه. 

نعم تسليم الأرض يتوقف على اذنه كما عرفتءو اشترط بعضهم فى جواز مزارعه غيره كون البذر من العاملءليكون تمليكك 
الحصه منوطا بهءو به يفرق بينه و بين عامل المساقات»حيث لا يصح له أن تساقى غيره كما سيأتى ان شاء الله تحقيقه فى المطلب 
الثانى»و لان البذر ان كان من صاحب الأرضءفالأصل أن 
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لا يتسلط عليه الا مالكه. أو من أذن له و هو الزارع. 


قال فى المسالكك:و هو حسن فى مزارعه غيرهءأما المشاركه فلا-لا-ن المراد بها أن يبيع بعض حصته فى الزرع مشاعا بعوض 
معلومءو هذا لا مانع منه لملكه لها فيتسلط على بيعها كيف شاءءبخلاف ابتداء المزارعهءإذ لا حق له حينئذ إلا العملءو به يستحق 
الحصه مع احتمال الجواز مطلقاءلان لزوم عقدها اقتتضى تسلطه على العمل بنفسه و غيره»و ملكه للمنفعه»و التصرف فى البذر 
بالزرعءو ان لم يكن بنفسه.حيث لا يشترط عليه الاختصاصءفيجوز نقله الى الغير»كما يجوز الاستنابه. 


و يضعف بأن البذر حينئذ ليس ملكا لهءو انما هو مأذون فى التصرف فيه بالزرعءو به يملكك الحصه. 


وقد يقال:ان هذا كاف فى جواز مزارعه الغيرءلأنها عباره عن نقل حقه فى ذلك اليهءو تسليطه على العملءفيجوز كما يجوز له 
التوكيل فيه و الاستنابه و غيرها من الوجوه. 


هذا كله إذا لم يشترط المالكك العمل عليه بنفسه.و الا لم يجز المشاركه و لا المزارعه بحيث يصير العمل أو بعضه متعلقا بغيره. 


ولا يرد أن ذلكك يقتضى منع المالكك من التصرف فى مالهءفيكون منافيا للشرعء«لان الناس مسلطون على أموالهم»لأن ذلك 
حيث لا يعارضه حق غيره. و الا لم تتم الكليه»ضروره تخلفه فى كثير كالراهن و المفلسءانتهى. 


و ظاهر المحقق الأردبيلى المناقشه هنا فى موضعين:أحدهما-فى الشرط المنقول عن بعضهم فى جواز مزارعه غيره من أنه لا بد 
من كون البذر من العامل فلو كان من المالكك لم تصح. 


و ثانيهما فى ما ذكره فى المسالكك فى بيان معنى المشاركه من أن المراد بها أن يبيع بعض حصته فى الزرع الى آخره قال:و 


اشترط بعض فى هذا كون 
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البذر من العاملءو به يفرق بين المزارعه و المساقاه»حيث لا تجوز المساقاه من المساقىءو تجوز المزارعه من العامل»و عموم 
الأو لمعن قباط الناس على أموالهم'ءو تملكك المنفعه و الحصه مع العملءو عدم ظهور مانع -يفيد الجواز و لو كان فى المساقاه 
ما يمنع من إجماع و نحوه فهوءو الا فينبغى القول به فيها أيضا ثم انه قيل:فى شرح الشرائع:المراد بالمشاركه هو بيع العامل بعض 
حصته المعلوم من الحصه التى له من الأرض بعوض معينءو هو انما يكون ببلوغ الزرع أو ان البيعءو يكون الثمن غير العمل على 
الظاهرءو ظاهر العبارات أعم من ذلككء بل غير ذلككءفانا نفهم أن المراد أن يشاركك غيره بأن يعمل معه العمل المشترط بعوض 
و غيره»و كون العوض جزء من حصتهءفكأنه يرجع الى المزارعه فى البعضء أو إجاره شخص لعمل بعوضءأو استعماله بغير 


عوض فتأملءانتهى. 


أقول:و هو يرجع فى التحقيق الى ما ذكره أخيرا فى المسالكك بقوله» وقد يقال:«ان هذا كاف'الى آخرهءو لا بأس به والذى 
وصل الى من الاخبار المتعلقه بهذا المقام ما رواه 

المشايخ الثلاثه(رحمه الله عليهم)عن سماعه 0١)فى‏ الموثق قال: 

#سألته عن المزارعه قلث:الرجل يبذر فى الأرض مائه جريب أو أقل أو أكثر طعاما أو غيره فيأنيه رجل فيقول:خل منى نصف ثمن 
هذا البذر الذى زرعته فى اللوفيعو ين نفقتكك على و أشركنى فيهءقال:لا بأس» و زاد فى غير الفقيه«قلت:و ان كان الذى 
يبذر فيه لم يشتره بثمنءو انما هو شىء كان عندهءقال:فليقومه قيمه كما يباع يومئذ فليأخذ نصف الثمن و نصف النفقه و 
يشاركه». و ما اشتملت عليه الروايه المذكوره أحد أنواع المشاركه و أفرادهاءو ظاهرها أن البذر و العوامل و العمل كله من 
الزارعءو أنه أعطاه نصف جميع ذلككءفصار شريكه.يعمل فيما بقى معهءو يأخذ نصف ما شرط له من الحصهءو هو ظاهر و الله 
العالم. 
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التاسعه [فى خراج الأرض و مؤنتها] 


-الظاهر أنه لا خلا-ف بينهم فى أن خراج الأرض و مؤنتها على المالكك الا مع شرطها أو بعضها على المزارعءأما الخراج فلانه 
موضوع على الأسرضءكالأ-جره لها بل هو أجره»حتى أنه روى أنه لو زاد السلطان فى الخراج و أخخذ من الزارع فالزياده على 
المالكك؛ يجب عليه دفعها إليهم.لأنها انما زيدت على أرضه. 

روى ذلك 


الشيخ فى التهذيب عن سعيد الكندى (١)قال:‏ 


«قلت لأبى عبد الله(عليه السلام):انى آجرت قوما أرضا فزاد السلطان عليهم قال:أعطهم فضل ما بينهماءقلت:أنا لا أظلمهم و لم 
أزد عليهمءقال:انهم انما زادوا على أرضت). 


و أما المؤنه فذكرها المحقق و العلا-مه فى بعض كتبه إجمالاو لم يتنبهوا على ما هو المراد منهاءمع أنهم أطلقوا أن العمل على 
الزارع أو من شرط عليه. 


قال فى المسالكك:و الظاهر أن المراد بمؤنه الأرض هنا ما يتوقف عليه الزرعءو لا يتعلق بنفس عمله و تنميته»كإصلاح النهر و 
الحائط و نصب الأبواب إذا احتاج إليهاءو اقامه الدولابءو ما لا يتكرر فى كل سنه كما فصلوه فى المساقاه» و المراد بالعمل 
الذى على الزارع ما فيه صلاح الزرع و بقاؤه مما يتكرر كل سنه.كالحرث و السقى و آالاتهماءو تنقيه النهر من الحمأه»و حفظ 
الزرع و حصاده و نحو ذلككءانتهى. 


هذا مع عدم اشتراطها على الزارع»أما لو اشترطها المالك على الزارع كلا أو بعضا تعلقت بالزارعءالا أن ظاهر شيخنا الشهيد 
الثانى فى المسالك معلوميه القدر المشروط و ضبطه كلا أو بعضاءحيث قال:فان شرط عليه لزم إذا كان القدر معلوماءو كذا لو 
شرط بعضه معينا أو مشاعا مع ضبطهءو لو شرط عليه الخراج فزاد السلطان فيه زياده فهى على صاحب الأرضءلأن الشرط لم 
يتناولهاءو لم يكن معلومهءفلا يمكن اشتراطهاءانتهى. 


ص :72 
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أقول:المفهوم مما حضرنى من الاخبار المتعلقه بهذه المسئله خلاف ما ذكره(رحمه الله)و هو ما رواه 
فى الكافى و التهذيب عن داود بن سرحان (١)فى‏ الصحيح 


١عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)فى الرجل يكون له الأرض عليها خراج معلومءو ربما زاد و ربما نقص فيدفعها الى رجل أن يكفيه 
خراجها و يعطيه مأتى درهم فى السنه.قال:لا بأس». و رواه الصدوق فى الفقيه عن يعقوب بن شعيب (1)عن أبى عبد الله(عليه 


ومارواه 
فى الكافى عن يعقوب بن شعيب ()فى الصحيح عن أبى عبد الله (عليه السلام)قال: 


سألته عن الرجل تكون له الأرض من أرض الخراج فيدفعها الى الرجل على أن يعمرها و يصلحهاءو يؤدى خراجهاءو ما كان من 
فضل فهو بينهماءقال:لا بأس). 


و هذه الاخبار كما ترى ظاهره فى عدم ضرر جهاله الشرط المذكور هناء سيما الخبرين الأولين»بل ورد ما هو أظهر اشكالا من 
ذلك مما يدل على جواز قباله الأرض و إجارتها بما عليها من الخراج قل أو كثر. 


فى الكافى عن إبراهيم بن ميمون (6اقال: 


«سألت أبا عبد الله (عليه السلام)عن قريه لا ناس من أهل الذمه لا أدرى أصلها لهم أم لا- غير أنها فى أيديهمءو عليهم 
خراج»فاعتدى عليهم السلطانءفطلبوا إلى فأعطونى أرضهم و قريتهم أن أكفيهم السلطان بما قل أو كثر ففضل لى بعد ذلكك 
فضلءبعد ما قبض السلطان ما قبض قال:لا بأس بذلكك لكك ما كان من فضل). 


ص 6 خرور 
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سألت أبا عبد الله (عليه السلام)عن القوم يدفعون أرضهم الى رجل فيقولون له كلها و أد خراجهاء قال:لا بأس بهءإذا شاءوا أن 


بأخذوها أخذوها). 
فى الفقيه عن أبى الربيع (؟)قال: 


«قال أبو عبد الله(عليه السلام) فى رجل يأتى أهل قريه و قد اعتدى عليهم السلطان و ضعفوا عن القيام بخراجهاء و القريه فى 
أيديهم ولا يدرى هى لهم أم لغير هم فيها شىءءفيدفعونها اليه على أن يؤدى خراجها فيأخذها منهم و يؤدى خراجهاءو يفضل 
بعد ذلكك شىء كثير» فقال:لا بأس بذلكك إذا كان الشرط عليهم بذلك). 


وهى ظاهره فى جهاله مال الإجارهءإذ ليس لهذه الاخبار محمل على غير الإجاره؛ءو هذه الاخبار مما يؤيد القول بالاكتفاء 
بمعلوميتها فى الجملهءخلافا لظاهر المشهور من اشتراط معلوميتها تفصيلا بالكيل لو كانت مكيله»و الوزن كذلكك و نحو ذلككءو 
سيأتى تحقيق المسئله-ان شاء الله تعالى-فى محلها و الله العالم. 


العاشره [لزوم أجره المثل فى موارد بطلان المزارعه] 


-قد صرحوا بأنه فى كل موضع يحكم فيه ببطلان المزارعه فإنه يجب لصاحب الأرض أجره المثلءو هو مبنى على ما إذا كان 
البذر من الزارع.لان الحاصل حينثئذ يكون له»حيث أنه ثهاء بذرهعو يجب لصاحب الأرض عليه أجره مثله»لتصرفه فيها و أخذه 
منفعتها من غير أن يكون ذلكك تبرعا و لا بتعيين أجرهءفيلزم العوض و هو أجره المثل. 


واأمالو كان البذر لصحي الكرفى فإ التساءيكرزق له لماعرفة وعليه للعامل أأجرة الكل بالنسية إلى العها دو العوامل ز: 
الآلات. 


ولو كان البذر منهما معا أنصافا مثلاءفالحاصل بينهما كذلكءو لكل منهما 


ص زور 
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على الأدخر أجره ما يخصه على نسبه ما للآخر من الحصهءفلو كان البذر بينهما أنصافا كما فرضناه رجع المالكك بنصف أجره 
أرضه على العاملءو رجع العامل على المالكك بنصف أجره عمله و عوامله و آلاته. 


و على هذا القياس لو كان البذر من ثالث بناء على جواز المزارعه مع الزياده على اثنينءفان الحاصل لهو عليه أجره المثل بالنسبه 
إلى الأرض لصاحبهاءو أجره المثل لعاملها بالنسبه إلى عمله و عوامله و آلاته و الله العالم. 


الحاديه عشر [فى أنه يجوز لصاحب الأرض أن بخرص على الزارع] 


-قد صرحوا بأنه يجوز لصاحب الأرض أن يخرص على الزارعءو الزارع بالخيار فى القبول و الرد فان قبل كان استقراره مشروطا 
بالسلامه»فلو تلف الزرع بآفه سماويه أو أرضيته لم يكن عليه شىء. 


أقول:اما جواز الخرص و تخبير الزارع بين القبول و عدمه فيدل عليه جمله من الاخبار»مضافا الى ظاهر اتفاق الأصحابءو منها 


أخبار خيبر»و قد تقدم فى المسئله الخامسه خبر الكنانى»الدال على خرص عبد الله بن رواحه عليهمءو تخييرهم. 
و مثلها 

صحيحه يعقوب بن شعيب (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)و فيها 

فلما بلغت الثمره أمر عبد الله فخرص عليهم النخلءفلما فرغ منه خيرهم فقال: 


قد خرصنا هذا النخل بكذا صاعا فإن شئتم فخذوه و ردوا علينا نصف ذلكءو ان شئتم أخذناه و أعطينا كم نصف ذلكءفقال 
البعوف بهذا قانكة السعواك:و الأرقن. 


و أما ان ذلكك يكون لازما له بعد القبول»و بموجب ذلكك يكون الزياده له و النتقص عليه فيدل عليه ما رواه 
فى الكافى و الفقيه (؟)عن محمد بن عيسى عن بعض أصحابهءقال: 


«قلت لأبى الحسن(عليه السلام):ان لنا أكره فتزارعهم فيجيؤن و يقولون لنا:قد حزرنا هذا الزرع بكذا و كذا فأعطوناه»و نحن 


نضمن لكم أن نعطيكم حصتكم على هذا الحزر فقال:و قد بلغ ؟قلت:نعم قال: 


ص :79 
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قال:فلكم أن تأخذوه بتمام الحرز كما أنه إذا زاد كان له كذلكك إذا نقص كان عليه. 


ومارواه 
الشيخ فى الموثق عن محمد بن مسلم (١)عن‏ أبى جعفر و أبى عبد الله(عليهما السلام) قال: 


«سألته عن الرجل يمضى ما خرص عليه فى النخل؟ قال:نعمءقلت:أ رأيت ان كان أفضل مما خرص عليه الخارص أ يجزيه 
ذلكك؟ قال:نعم). 


وقد صرح الأصحاب بأن محل الخرص بعد بلوغ الغله.و هو عباره عن انعقاد الحبءو اليه يشير قوله فى صحيحه يعقوب 
المذكوره«فلما بلغت الثمره» و قوله فى مرسله محمد بن عيسى قال«و قد بلغ قلت:نعم قال:لا بأس). 


و أماان استقراره مشروط بالسلامه بمعنى أنه لو تلفت الغله بآفه من جهه الله تعالى فلا شىء عليهءو لو تلف البعض 
فبالنسيةةفالأخاز خاليه منه»مع ظهور منافاه ذلكك الحكم باللزوم بعد القبول كما عرفت)الآ أن ظاهر الأصحاب عدا ابن إذريس 
الاتفاق على الحكمين المذكورين. 


قال فى المسالكك-بعد أن ذكر أن المشهور ان لزوم العوض فيه مشروط بالسلامه-ما لفظه و الحكم بذلك هو المشهور بين 
الأصحابءو مستنده غير واضح و حكمه لا يخلو من اشكال ان لم يكن انعقد عليه الإجماعءو انى لهم بهءو انما هو شىء ذكره 
الشيخ فى بعض كتبهءو تبعه عليه الباقون معترفين بعدم النص ظاهرا على هذه اللوازمءانتهى. 


وهو كما ترى ظاهر فى توقفه فى الحكم بذلككءو ظاهر المحقق الأردبيلى(قده) الميل الى ذلك بتكلف بالوجوه المصححه له 
حيث قال:و وجه توقفه على السلامه من الآفات السماويه و الأرضيه أنه بمنزله معامله مشترطه بقبض العوضءو وصوله 


ص رون 
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الى يد صاحبهءفلو لم يسلم لم يحصل ذلكك كالمبيع إذا تلف قبل القبضءالى أن قال: 


فالحكم غير خال من وجه مع شهرته.بل كاد أن يكون إجماعاءإذ المخالف غير ظاهر مع التتبع»غير ما نقل عن ابن إدريس رحمه 


اللّههمن ملعم هذه المعامله. 


وهو غير جيد للنصوص المتقدمه و عموم أدله العقود و الشروط نعم قد يحصل التردد فى بعض اللوازم»مثل توقفه على 
السلامه.مع كونه لازماءعلى ذلكك غير بعيد لما قدمناه مع عدم الخلاف من القائلين به فتأمل»انتهى. 


و بالجمله فإن الحكم المذكور محل الاشكال لما عرفت من ظهور الاخبار فى لزوم هذه المعامله و صحتهاءو قضيه ذلك ان 
ذهابه بالآفه من مال المتقبل خاصه.مع ظهور اتفاقهم على خلافه كما عرفت. 


وقال فى المسالك بعد ذكر تخير الزارع فى القبول و عدمه:ما لفظه و على تقدير قبوله يتوقف نقله اليه على عقد-كغيره من 
الأموال-بلفظ الصلح أو التقبيل على ما ذكره الأصحاب. 


أقول:لا يخفى أن غايه ما يفهم من الاخبار المتقدمه التى هى المستند فى هذه الأحكام هو حصول التراضى بينهما كيف 
اتفق»كما هو القدر المحقق من الاخبار فى سائر العقود التى اشترطوا فيها ما اشترطوه من القيود الكثيره؛نعم يمكن القول بكون 
ذلكك من قبيل الصلحءفإنه كما تقدم تحقيقهءلا شرط فيه زياده على ما يدل على التراضى بينهما بالألفاظ الجاريه فى المحاوره 
فى ذلك المقام. 


إذا عرفت ذلك فاعلم انه قد قال الشيخ فى النهايه:و من زارع أرضا على ثلث أو ربع و بلغت الغله جاز لصاحب الأرض أن 
يخرص عليه الغله.ثمره كانت أو غيرهاءفإن رضى المزارع بما خرص أخذها و كان عليه حصه صاحب الأرضء سواء نتقص 
الخرص أو زادءو كان له الباقى»فإن هلكت الغله بعد الخرص بآفه سماويه لم يكن عليه للمزارع شىء انتهىءو على هذه المقاله و 


ما تضعنته من 


عن :عم 


وقال ابن إدريس:الذى ينبغى تحصيله انه لا يخلو أن يكون قد باعه حصته من الغله و الثمره بمقدار ما فى ذمته من الغله و 
الثمرهء أو باعه الحصه بغله من هذه الأرضءفعلى الوجهين معا البيع باطلءلانه داخل فى المزابنه و المحاقله.و كلاهما باطلان و ان 
كان ذلكك صلحا لا بيعا فان ذلكك بغله و ثمره فى ذمه الأكار الذى هو الزارع فإنه لازم له»سواء هلكت الغلات بالآفه السماويه أو 
الأرضيهءو ان كان ذلكك الصلح بغله من تلكك الأرضءفهو صلح باطل لدخوله فى باب الغررءلانه غير مضمون فان كان ذلكك 
فالغله بينهما سواءءزاد الخرص أو نقصءتلفت منهما أو سلمت لهماءفليلحظ ذلكك.فهو الذى يقتضيه أصول مذهبناءو تشهد به 
الأدله فلا يرجع عنها بأخبار الآحاد التى لا توجب علما و لا عملاءانتهى كلامه. 


أقول:لا يخفى ان هذه الأصول التى يستند فى غير مقام إليها و الأدله التى نبذه بالاعتماد عليها ان كانت من الاخبار المعلومه من 
الأئمه الأطهار(عليهم السلام) فهى لا تخرج عما رده هنا من هذه الاخبارلا-ن الجميع مشترك فى نسبته إليهمءو ثبوته 
عنهم (عليهم السلام)فان سماها أخبار آحاد»لم ينقل عنهم فى حكم من الأحكام الفقهيه أخبار بطريق التواترءليكون مقابله لهذه 
الأخبارءبل ليس الا هذه الاخبار المرويه فى الكتب الأربعه المشهوره:و نحوهاءو ان سماها بما ذكرهة و ان كانت من القرآن فمن 
المعلوم بطلا-نهءلا-_ن القرآن لم يتضمن أمثال هذه الجزئيات و الخصوصياتء»و ان كان الإجماع فهو غير حفيق بالاستماعءو لد 
جدير بالاتباع»و ليس فيه الا تضييع المداد»و تكثير السواد كما لا يخفى على الى ذى مسكه من العبادءفضلا عن ذى الفهم 
النقاد. 


ومن الاخبار الزائده على ما قدمناه 
صحيحه الحلبى (١)عن‏ أبى عبد الله 


ص مر 
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(عليه السلام) أن أباه حدثه أن رسول الله(صلى الله عليه و آله)أعطى خيبر بالنصف أرضها و نخلها فلما أدركت الثمره بعث عبد 
اله بن رواحه و قوم عليهم قيمه فقال لهم:اما أن تأخذونه و تعطونى نصف الثمنءو اما أن أعطيكم نصف الثمن و 
آخذهءفقالوا:بهذا قامت السماوات و الأرض). 


على أن لقائل أن يقول أنه لا دليل على انحصار النقل فى هذه العقود المشهور بينهم من البيع و الصلح و نحوهماءلوجود جمله 
من المواضع قد دلت الاخبار على حصول النقل فيها مع خروجها عن هذه المواضعءكالأخبار الداله على جواز قباله الأرض بما 
عليها من الخراجءو قد تقدمت فى المسأله التاسعه و الاخبار الداله على جواز قباله الأرض لمن يعمرها و يؤدى خراجها و يأكل 
حاصلهاءو قدمت فى الشرط الثانى من شروط المزارعهءفلتكن هذه الاخبار هنا من قبل ذلككءو ان أمكن إدراج الجميع فى 
الصلحءإذ لا دليل على تخصيصه بما اصطلحوا عليه و خصصوا به من الشروط. 


و بالجمله فإنه حيث تكاثرت الأخبار بصحه هذه المعامله و استحقاق ذلك بعد التخيير و القبول و وجوب دفع الحصه المشترطه 
على المتقبلءفإنه لا يلتفت الى كلامهءو انما يبقى الاشكال فيما ذكروه من اشتراط السلامه كما عرفت و الله العالم. 


الثانيه عشر [استحقاق مطالبه قلع الزرع لو استحقت الأرض] 


-نقل فى المختلف عن ابن الجنيد أنه قال:لو استحقت الأرض كان للمالكك أن يطالب الزارع بقلع الزرعءالا أن يكون فى ذلكك 
ضرر على أهل الزكاه و غيرهمءبتلف حقوقهم منه»فان ضمنه رب الأسرض لهم و قلع الزرع كان مخيرا بين أن يأخذ الجزء منه 
على تلكك الحالءو بين أن يضمن الذى غر الزارع قيمه نصف الزرع ثابتا و سلم الزرع كله اليه. 


ثم اعترضه فقال:و الوجه أن للمالكك قلع الزرع مطلقا و ان تضرر أرباب الزكاهءو يأخذ أرباب الزكاه نصيبهم من العين»إذا تعلقت 
بها الزكاهءو له الرجوع 
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فى الزرع بالأجره و يرجع الزارع على الغارءانتهى و هو جيد. 


الثالثه عشر [فى عدم جواز جعل شىء من الحصه للبقر و نحوه] 


روى ثقه الإسلام فى الكافى و الشيخ فى التهذيب عن عبد الله بن سنان (1)فى الصحيحءانه قال: 


فى الرجل يزارع فيزرع أرض غيرهءفيقول ثلث للبقرءو ثلث للألرضءو ثلث للبذرءقال:لا يسم شيئا من الحب و البقره و لكن 
يقول:ازرع فيها كذا و كذا ان شئت نصفا وان شئت ثلثا». 


و عن سليمان بن خالد (؟)فى الصحيح قال: 


«سألت أبا عبد الله(عليه السلام) عن الرجل يزرع أرض آخر فيشترط للبذر ثلثا و للبقر ثلثا؟قال:لا ينبغى أن يسمى بذرا ولا بقرا 
فإنما يحرم الكلام). 


و روى الشيخ فى التهذيب عن أبى الربيع الشامى ()عن أبى عبد الله(عليه السلام) مثل الخبر الثانى:و زاد قبل قوله 


«و انما يحرم الكلام)«و لكن يقول لصاحب الأرض:ازرع فى أرضكك و لكك منها كذا و كذا نصف أو ثلث أو ما كان من شرط 


ولا سم بذرا و لا بقرا: 

و روى فى الفقيه عن أبى الربيع () 

١عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)فى الرجل يزرع أرض رجل على أن يشترط للبقر الثلث»و لصاحب الأرض الثلثفقال: 

لا ينبغى أن يسمى بقرا ولا بذراءو لكن يقول لصاحب الأرض:ازرع فى أرضك و لكك كذا و كذا مما أخرج الله تعالى). 
و روى فى الكافى فى الصحيح عن الحلبى (ش)قال: 


«سئل أبو عبد الله(عليه السلام) عن الرجل يزرع الأرض فيشترط للبذر ثلثا و للبقر ثلثا؟قال:لا ينبغى أن يسمى شيئا فإنما يحرم 
الكلام). 


عن ع 
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ع- ©) الفقيه ج اص 188 ح "ءالوسائل ج ١‏ ص 7١١‏ ح .٠١‏ 
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أقول:و هذه الاخبار قد اشتركت فى الدلاله على تحريم اشتراط شىء للبقر و البذر كما عرفتءو لم أقف على قائل بذلكك إلا فى 
كلام ابن الجنيد و ابن البراج. 


قال ابن الجنيد:و لا بأس باشتراكك العمال بأموالهم و أبدانهم فى مزارعه الأرض و إجارتهاءإذا كان على كل واحد قسط من 
المؤنه و العملءو له جزء من الغله»و لا يقول أحدهم:ثلث للبذرءو ثلث للبقرءو ثلث للعملءلان صاحب البذر يرجع اليه بذره»و 
ثلث الغله من الجنسءو هذا رباءفان جعلت البذر دينا جاز ذلككءو قال ابن البراج:لا يجوز أن يجعل للبذر ثلثا و للبقر ثلثا. 


و العلامه فى المختلف بعد أن نقل عنهما ذلك و استدل لهما بروايه أبى الربيع المرويه فى التهذيب قال:و الوجه الكراهه.و لا ربا 
هناءإذ الربا انما يثبت فى البيع خاصه. 


أقول:أنت خبير بان الدليل غير منحصر فى روايه أبى الربيع المذكورء لما عرفت من الروايات الصحيحه الصريحه فى التحريم 
غيرهاءو عدم ظهور الوجه لنا فى التحريم لا يدل على نفيه فلعل هنا عله لا يدركها فهمناءعلى أن ما ذكره من اختصاص الربا 
بالبيع خاصه قد تقدم ما فيهءو أنه ثابت فى غيره أيضا. 


قال بعض عشايكنا التحدين مخ سأخرى المشمأخرين فى حواشيه على التهدب:و قوله لذن كلها و للبقر ثلنا يحتمل 
وجهين» أحدهما أن يكون اللاهم للتمليكعفالنهى لكونهما غير قابلين للملككءو ثانيهما أن يكون المعنى ثلث بإزاء البذرءو ثلث 
بإزاء البقرءفالنهى لشائبه الربا فى البذرءو قال العلامه فى المختلف:بالكراهه.و ابن البراج و ابن الجنيد ذهبا إلى الحرمه.و لا يخلو 


من قوهءانتهى. 
تتميم نفعه عميم فى استحباب المزارعه و الغرس 
»و ما يقال و يفعل وقت الحرث و الزرع و نحو ذلك قد استفاضت الاخبار باستحباب الزرع»فروى 


ص حورا 


المشايخ الثلائه عن سيابه (1)عن أبى عبد الله(عليه السلام)قال: 


سأله رجل فال له:جعلت فداكك أسمع قوما يقولون:ان الزراعه مكروهه.فقال:ازرعوا و اغرسوا فلا و الله ما عمل الناس عملا أحل 
ولا أطيب منهءو الله ليزر عن الزرع و ليغرسن النخل بعد خروج الدجال). 


و روى فى الكافى و الفقيه عن محمد بن عطيه (")قال: 
سمعت أبا عبد الله (عليه السلام) يقول:ان الله تعالى اختار لأنبيائه الحرث و الزرع كيلا يكرهوا شيئا من قطر السماء). 
و زاد فى الفقيه 0 
ا 00 
«و سئل عن قول الله تعالى «وَ عَلى الله فليتَوَكلٍ الْمْتَوَكلون» قال:الزارعون. 
وروى فى الكافى عن سهل (5)رفعه قال: 
«قال أبو عبد الله(عليه السلام): 
ان الله جعل أرزاق أنبيائه فى الزرع و الضرع لثلا يكرهوا شيئا من قطر السماءا. 
و عن مسمع (ه)عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 


«لما هبط آدم(عليه السلام) الى الأرض احتاج الى الطعام و الشراب فشكى ذلكك الى جبرئيل (عليه السلام) فقال له جبرئيل:يا آدم 
كن حراثا قال:فعلمنى دعاء قال:قل:اللَهِمْ اكفنى مؤنه الدنيا و كل هول دون الجنهءو ألبسنى العافيه حتى تهنئنى المعيشه). 


وروى فى الكافى مرسلا (#)قال: 

«روى أن أبا عبد الله(عليه السلام) قال :الكيمياء الأكبر الزراعه). 

وعن يزيد بن هارون الواسطى (ا)قال:سألت جعفر بن محمد(عليهما السلام) 
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عن الفلاحين فقال هم الزارعون كنوز الله فى أرضهءو ما فى الأعمال شىء أحب الى الله من الزراعهءو ما بعث الله نبيا الا زراعا إلا 
إدريس فإنه كان خياطا. 


وعن يزيد بن هارون 0كقال: 

«سمعت أبا عبد الله(عليه السلام)يقول: 

الزارعون كنوز الأنام يزرعون طيبا أخرجه الله عز و جلءو هم يوم القيامه أحسن الناس مقاما و أقربهم منزله يدعون المباركين. 
و روى فى الكافى عن السكونى () 


١عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)قال:سئل النبى(صلى الله عليه و آله)أى المال خير؟قال:الزرع زرعه صاحبهءو أصلحه و أدى حقه 
يوم حصادهءقال:فأى المال بعد الزرع خير؟قال:رجل فى غنم له قد تبع بها مواضع القطر يقيم الصلاهءو يؤتى الزكاهءقال:فأى 
المال بعد الغنم خير؟قال:البقر تغدو بخير و تروح بخيرءقال:فأى المال بعد البقر خير؟ قال:الراسيات فى الوحل و المطعمات فى 
المحل.نعم الشىء النخل من باعه فإنما ثمنه بمنزله رماد على رأس شاهق اشتدت به الريح فى يوم عاص إلا أن يخلف 
مكانهاءقيل:يا رسول الله فأى المال بعد النخل خير؟قال:فسكت قال: 


فقام اليه رجل فقال له:يا رسول اللّه فأين الإبل؟قال:فيها الشقاء و الجفاء و العناء وبعد الدار»تغدو مدبيره و تروح مديرهءلا بأ 


خيرها إلا من جانبها الأشأم» أما أنها لا تعدم الأشقياء الفجره). 
ورواه 
الصدوق فى الفقيه مرسلا “اقال: 


سئل النبى صلى الله عليه و آله الحديثء. ثم قال:معنى قوله لا يأتى خيرها الا من جانبها الأشأم هو أنها لا تحلب ولا تركب الا 


من الجانب الأيسر. 

يقال لليد الشمال:الشؤمءمنها قال الله تعالى 

ص :76 
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.١ ح #»الوسائل ج #4 ص 97ح‎ 78١ الكافى ج هص‎ )1 -١ 


ع- ©) معانى الأخبار ص 777 ط طهران 94/ا18١.‏ 


وو أضلاث المنتها 

لكك 

ريد أحكاب الشمال. 

و قال فى الوافى:و معنى قوله«لا تعدم الأشقياء الفجره)أن الإبل لا تزال تجد أشقياء يتخذونهاءانتهى. 


و نحوه نقل عن بعض المشايخ أيضا حيث قال:أريد أنه من جمله مفاسد الإبل أنه يكون معها غالبا الأشقياء الفجره»و هم 
الجمالون الذين هم شرار الناسءانتهى. 
أقول: 


الغنم إذا أقبلت أقبلت و إذا أدبرت أقبلت.و البقر إذا أقبلت أقبلتءو إذا أدبرت أدبرتءو الإبل أعنان الشياطين إذا أقبلت أدبرت 


و إذا أديرت أديرت ولا يجىء خيرها الا من جانبها الأشأمءقيل يا رسول الله:فمن يتخذوها بعد ذا قال:فأين الأشقياء الفجره). 


و حينئذ فالظاهر حمل إجمال الخبر الأول على هذا الخبرءو يكون حاصل المعنى فى الخبر الأول أن هذا الكلام منى لا يصير سببا 
للناس فى تركك اتخاذهاء فإنه يتخذها الأشقياء الفجره. 


و روى فى الكافى عن شعيب العقرقوفى (عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 
«إذا بذرت فقل اللهم قد بذرنا و أنت الزارع و اجعله حبا متراكماا. 
وعن بكير فى الحسن (6)قال: 


قال الع ا :إذا أردت أن الو ارماك عدم اتحرو ار اللإسطيال لكر : تَحْرْنُونَ» أ نتم 


ص ع 
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مرات ثم قل:اللهم اجعله حبا مباركا و ارزقنا فيه السلامه.ثم انثر القبضه التى فى يدكك فى القراح). 


«قال على (عليه السلام)إذا غرست غرسا أو نبتا فاقرأ على كل عود أو حبه سبحان الباعث الوارثءفإنه لا يكاد يخطئ إنشاء الله 


تعالى). 

و عن محمكل بن يحيى رفعه (؟)عن أحدهما(عليهما السلام) قال: 

«تقول إذا غرست أو زرعت و مثل كلمه طيبه كشجره طيبه أصلها ثابت و فرعها فى السماء تؤتى أكلها كل حين باذن ربها). 
وروى الصدوق فى كتاب العلل بسنده فيه عن عيسى بن جعفر العلوى (5)عن آبائه أن النبى(صلى الله عليه و آله)قال: 


مر أخى عيسى بمدينه فإذا فى ثمارها الدود.فسألوا إليه ما بهمءفقال:دواء هذا معكم و ليس تعلمونء.أنتم قوم إذا غرستم الأشجار 
صببتم الترابءو ليس هكذا يجب.بل ينبغى أن تصبوا الماء فى أصول الشجر ثم تصبوا التراب لكيلا يقع فيه الدودءفاستأنفوا كما 
وصف فذهب عنهم ذلكك). 


و روى فى الكافى عن ابن عرفه (6)قال: 
«قال أبو عبد الله(عليه السلام): 


من أراد أن يلقح النخيل إذا كان لا يجود حملها و لا يتبعل النخل فليأخذ حيتانا صغارا يابسه فيدقها بين الدقتين ثم يذر فى كل 
طلعه منها قليلا و يصر الباقى فى صره نظيفه ثم يجعله فى قلب النخله ينفع باذن الله تعالى). 

وعن صالح بن عقبه (شاقال: 

«قال لى أبو عبد الله(عليه السلام)قد رأيت حائطكك فغرست فيه شيئا بعد قال:قلت:قد أردت أن آخذ من حيطانكك وديا 
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قال:أفلا أخبرك بما هو خير لكك منهءو أسرعءقلت:بلى قال:إذا أينعت البسره و همت أن ترطب فاغرسهاءفإنها تؤدى إليكك مثل 
الذى غرستها سواء ففعلت ذلكك فنبتت مثله سواء). 


ص عل هارا 


المطلب الثانى فى المساقاه 
اشاره 


و هى معامله على أصول ثابته بحصه من ثمرهاءفالمعامله بمنزله الجنسء لتناولها لجميع عقود المعاوضاتءو قولنا على الأصول 
بمنزله الفصلءو يخرج به المزارعهءو قولنا ثابته لإخراج مالا ثبوت لأصله.و عرقه فى الأرض مثل الخضرواتءو الورد الذى لم 
يغرسءو المغروس قبل ثبوت عروقه و استقرارهاء و نقل فى المختلف عن الشيخ أنه يجوز المساقات على البقل جره بعد جره 
للأصلء ثم رده فقال:و الأقرب المنعءلأنها معامله على مجهولءفتصح فى موضع الإجماعءانتهى. 


و قولنا:بحصه من ثمرها يخرج به الإجارهءفإنها وان صحت على الأصول الثابته لكن لا بحصه من الثمرهءبل بأجره معينه معلومه 
أو مضمونهءو هل المراد بالثمره هنا المعنى المتبادرأو ما يدخل فيه النماء للشجره؛»فتصح المساقاه على ما يقصد وردهءو 
ورقه»كشجره الحناء و التوت اشكالءو لعل الأرجح الأول»حملا للفظ على المعنى المعهود المتبادر من اللفظ.فلا تصح المساقاه 
الا على أصول لها ثمره متعارفه»و يؤيده عدم وجود نص فى المساقاه على ما كان كذلككءو الأصل العدمءو أما دليل صحه هذه 
المعامله فالإجماع و النصوص. 


"0١: ص‎ 


و منها 
صحيحه يعقوب بن شعيب (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)و فيها قال: 


سألته عن الرجل يعطى الرجل أرضه و فيها الرمان و النخل و الفاكهه و يقول اسق هذا من الماء و أعمره و لك نصف مما 


خرجءقال:لا بأس). 
و صحيحه الحلبى (')عن أبى عبد اللّه(عليه السلام) 
«أن أباه حدثه أن رسول الله(صلى الله عليه و آله)أعطى خيبر بالنصف أرضها و نخلها»الحديث. 


و المراد أنه أعطى أرضها بالمزارعه و نخلها بالمساقاه»و نحوه غيره من أخبار خيبر»إذا عرفت ذلكك فاعلم أن الكلام هنا يقع فى 


الفصل الأول فى الأركان: 

اشاره 

و هى خمسهءالعقد.و المحل الذى تقع المساقاه عليه»و المدهء و العملءو الفائده»و حينئذ فالبحث يقع فى مقامات خمسه: 
[المقام] الأول -العقد 


اشاره 


»و حيث كانت المساقاه عندهم من العقود اللازمه»صرحوا فيها بما يشترط فى غيرها من العقود اللازمه»كالبيع و أمثاله,فأوجبوا 
فيها الإيجاب و القبول»بأن يقول:ساقيتكك و عاملتكك أو سلمت إليككء.و عقدت معكك عقد المساقاه»و قبلتك عملهاءو نحو ذلكك 
من الألفاظ الداله على الإنشاء بلفظ الماضى. 


قا انوا للفظ ١‏ ذ لكك لفظ ساقت فبتككيو زاد ف التذكره ما تقد ال لفاظ أتعهد ل بكذا و كذاءو أ فيه 
عه من 7 عى ع( سن 7 
د 


قال فى المسالكك بعد نقل ذلك عنه:و يشكل بما مر فى نظيره من عدم صراحه الأمر فى الإنشاءءو لا وجه لإخراج هذا العقد 
اللازم من نظائره»و قد نوقش فى الاكتفاء به فى المزارعه بلفظ الأمر مع الاستناد فيها الى القض فو هن 


ص 07 
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منتف هناءو جريان المعاطاه هنا بعيد»لاشتمال هذا العقد على الغرر و جهاله العوضءبخلاف البيع و الإجاره»فينبغى الاقتصار فيه 
على موضع اليقينءانتهى. 

و أنت خبير بما فيه مما أسلفنا بيانه فى غير مقام مما تقدمءو لا سيما فى كتاب البيع (١)و‏ بالجمله فالمستفاد من الاخبار على وجه 
لا يعتريه شائبه الإنكارءهو الاكتفاء بالألفاظ الداله على التراضى بذلكك على أى نحو اتفق. 

و منها صحيحه يعقوب بن شعيب المتقدمهءفإن ما اشتملت عليه من قول المالكك«اسق هذا من الماء و أعمره و لكك نصف ما 
خرجاهو عقد المساقاه الذى أوجبوا ترتب أحكام المساقاه عليه»و هو ظاهر أيضا فى أنه يكفى فى القبول الرضا الفعلى»؛دون 
القولى كما تقدم نظيره فى المزارعه»و المفهوم أيضا من أخبار خيبر و دفع النبى(صلى الله عليه و آله)أرضها و نخلها لهم 
بالنصنفءهو مجرد التراضى على ذلكك بقول أو فعل بأى نحو كان ذلك. 

على أن ما ادعوه من لفظ المساقاه فى هذه المعامله-و تسميتها بهذا الاسم فضلا عن كونه أصرح ألفاظها-لم يرد فى خبر من 
هذا اللفظ لم نقف عليه فى خبر منها بالكليه»و الذى وجدناه من أخبارها هو ما قدمناه و ربما أطلق عليها فى بعض الاخبار لفظ 
القباله. 


و بالجمله فإن ما ذكروه فى المقام كما ذكروه فى غير نفخ فى غير ضرام لعدم ثبوته فى شىء من أخبارهم (عليهم السلام)التى 


تنبيهات: 


الأول [كونها من العقود اللازمه] 


-الظاهر أنه لا خلاف بينهم فى أنه يكون عقد المساقاه من العقود اللازمهءو استندوا فى ذلكك الى الأدله العامه»مثل قوله تعالى 
كوا بالْعقَود) 150 


ص ودار 


068 ص١8‎ ج)1-١‎ 


ع (١‏ سوره المائده-الابه .١‏ 


«و المسلمون عند شروطهم» .)١(‏ فلا يجوز لأحدهما فسخه الا مع التراضى و التقايل من الطرفين. 


نعم ربما يعرض له البطلان بأسباب آخر من خارجءمثل عدم حصول شرطهءو البطلان لعدم الانتفاع»مثل انقطاع الماء و نحوه مما 


الثانى [الخلاف فى صحه المساقاه بعد ظهور الثمره] 


-لا خلاف فى صحه المساقاه قبل ظهور الثمره بالكليه.لظهور تأثير العمل فى استحقاق الحصه.مضافا إلى عموم الأدله المشار 
إليها آنفاءو كذا لا خلاف فى عدم الصحه بعدم الظهور على وجه لا يفيد العمل فيها زياده. 


وانما الخلاف فيها لو كان بعد الظهورءو قد بقى عمل يحصل به الزياده و النماء فى الثمره.فقيل:بالصحه و هو اختيار المحقق بعد 
التردد فى المسئله و استجوده فى المسالكءو به صرح العلامه فى التذكرهءقال(رحمه الله)فى الكتاب المذكور:لا تصح المساقاه 
على ثمره قد وجدت و بد إصلاحهاءو استغنت عن السقىءو لم يبق لعمل العامل فيها مستزاد إجماعاءلأنها و الحال هذه قد ملكها 
رب البستانءو لم يحصل بالمساقاه زياده الثمارءو الغرض بها تحصيل الثمار أو جوده أنواعهاءو إذا لم يحصل الغرضءخلا العقد 
من الفائدهءفيكون باطلات و أما إذا كانت الثمار قد ظهرت و لم يبدو صلاحهاءفإن بقى للعامل ما فيه مستزاد الثمره كالتأبير و 
السقى و إصلاح الثمره جازت المساقاه»تحصيلا لتلكك الفائده؛ انتهى. 


وأيد القول بالصحه فى المسالكك أيضاءقال و لان العقد حينئذ أبعد عن الغرر للوثوق بالثمره فيكون أولى مما لو كانت معدومه 
انتهى و اليه يميل كلام المحقق الأردبيلى أيضاءو الظاهر أنه المشهور و قيل:بعدم الجواز نظرا الى أن الثمره إذا ظهرت فقد حصل 
المقصود فصار بمنزله القراض بعد ظهور الربحءو لا-ن المقصود من المساقاه ظهور الثمره بعمله»قال:فى المسالكك بعد نقل 
ذلكك:و فيها منع 


ص شردءار 


.١ ص 0#" ح‎ ١١ ج «»الوسائل ج‎ ١77 الفقيه ج اص‎ )١-١ 


ظاهرءو المسئله لا تخلو من نوع توقفءلعدم النص و ان كان القول الأول لا يخلو من قوه و رجحانءو الله العالم. 

الثالث [فى عدم بطلان المساقاه بموت كل من المساقى و العامل] 

+المشهوى بين الأضحات أله لا تبظل النشافاء بغرت المساقى نو لآ بويك العام دن لأ شوفيها مها 

و قال الشيخ فى المبسوط:إذا مات أحدهما أو ماتا انفسخت المساقاه. كالإجاره عندناءو من خالف فى الإجاره خالف هنا. 


و الظاهر هو القول المشهورءلان ذلكك هو مقتضى لزوم العقد حتى يقوم دليل على البطلانءالا أن يكون المالك قد شرط على 
العامل العمل بنفسهءفإنها تبطل بموت العامل قبل ظهور الثمرهءبلا اشكال. 


و أما بعد ظهورها فإشكال ينشأ من حصول ملكهءلما ظهر منها بالعمل السابقءفلا يزول بموته»و من أن الظاهر من إطلاق المساقاه 
هو أن الملكك مشروط بإكمال العمل و لم يحصلءفيكون الملكك قبل ذلكك بمنزله المتزلزل» و أطلق جمع من الأصحاب البطلان 
إذا شرط عليه العمل بنفسه. 


وفيه ما عرفتءو لعله بناء منهم على ما أشرنا إليه من أن ملكك الحصه انما يستقر بإتمام العملءو الا نسب بما تقدم-من جواز 
المساقاه بعد ظهور الثمره مع بقاء عمل يحصل به الزياده فيها كما هو ظاهر المشهور-هو الأول من وجهى الإشكال 


ثم انه ان كان الميت المالكك استمر العامل على عمله»و قاسم الوارثء.لما عرفت من عدم بطلانها بموت أحد منهماءو ان كان 
المت هو العاملءرجع الأمر إلى التفصيل المتقدم من أنه مع شرط العمل عليه بنفسهءهل موته قبل ظهور الثمرهءأو بعدهاءو قد 
عرفت الكلام فى ذلكك. 


وانما بقى الكلا-م فيما لم يشترط عليه العمل بنفسهءبل هو فى ذمتهءفإنه يقوم وارثه مقامه فى العملءالا أنه صرح فى المسالكك 
بأنه ليس للمالكك منعه 


ص :06 


فى هذه الحالءو لا إجباره لو امتنع من العملءقال:لان الوارث لا يلزمه حق لزم المورث الا ما أمكنه دفعه من مالهءو العمل ليس 
بمال المورثءفلا يجب على الوارث.كما لا يؤدى الحقوق من مال نفسه.ثم ان خلف العامل تركه تخير الوارث بين العملءو بين 
الاستيجار عليه من التركهءفإن امتنع منهما استأجر الحاكم عليه من التركهفان لم يتفق ذلكك تخير المالكك بين الفسخ و الإنفاق 
من مالهءبنيه الرجوع كما سيأتى تحقيقه فيما لو هرب العاملءانتهى. 


المقام الثانى-فى المحل الذى برد عليه عقد المساقاه 
اشاره 


وهو كل أصل ثابت له ثمره ينتفع بها مع بقائه»و المراد بالأصل الثابت كالنخلءو الشجر الذى له ساقءفلا تصح المساقاه على 
نحو البطيخ و الباذنجان و القطن و قصب السكر و البقول قال فى التذكرهنلا يثبت المساقاه عليها إجماعاءلأن أصول هذه لا بقاء 
لها غالبا و اضمحلالها معلوم عاده.و لا عبره بالنادر إذا ثبت فى بعضها. 


بقى الكلام هنا فى موضعين 
أحدهما [فى صحه المساقاه فى كل ما يقصد ورقه أو ورده] 


-مالا ثمره لهءانما له ورق ينتفع به» أو وردءأو نحو ذلكك كالحناء و شجر الورد و التوت و نحوها وقد تردد المحقق فى صحه 
المساقاه على ذلككءو لم يرجح شيئا و وجه الشارح فى المسالكك التردد المذكور بان منشأه من أن هذه المعامله باشتمالها على 
ضرب من الغرر» بجهاله العوض على خلا-ف الأصلءفيقتصر بها على محل الوفاق»و هو شجر الثمر و من أن الورق المقصود 
كالثمره فى المعنى فيكون مقصود المساقاه حاصلا به قال:و فى بعض الاخبار ما يقتضى دخوله.ثم قال:و القول بالجواز لا يخلو 
من قوهءو مثله ما يقصد زهره كالوردءانتهىءو العلامه فى القواعد بعد أن استشكل فى الحكم المذكور مال الى الجواز. 


أقول:ما ذكره فى المسالكك من أن فى بعض الاخبار ما يقتضى دخوله لم أقف عليه»فان ثبت ذلكك فلا معدل عنهءو الا فالحكم 
مشكلءو ترجيح العدم كما قدمنا ذكره فى صدر البحث أقربءو لم أقف فى الاخبار على ما يتضمن 


ص يا 


جواز هذا العقدءالا على الخبرين المتقدمين»و نحوهما أخبار خيبر»و مورد الجميع الشجر و النخل. 
و بمثل ما ذكرنا صرح المحقق الأردبيلى أيضاءفقال بعد أن نقل عن المسالكك ذلك:ما رأيت شيئا خاصا الا ما يدل على عموم 


الفواكه فى الجملهءو لعله يريد العمومات كما أشرنا إليه»لكنها موجوده فى الكتاب أيضاءانتهى. 


ثم انه لا يخفى أن التوت المذكور مع الحناء فى كلامهم و أنه محل الاشكال و الترددءمراد به الذكر منهءو هو الذى لا يقصد 
ثمرتهءأما الأنثى المقصود منه الثمره فإنه لا اشكال و لا خلاف فى جواز المساقاه عليه. 

قال فى التذكره:أما التوت الأنثى فإنه يجوز المساقاه عليه عندناءلانه مثمرءو أما التوث الذكر و ما أشبهه مما يقصد ورقه كالحناء 
و شبهه ففى جواز المساقاه عليه خلا.فءو الأأقرب جوازهاءلان الورق فى معنى الثمرهءو لكونه مما يتكرر فى كل عامءو يمكن 
أخذهءو المساقاه عليه بجزء منه»فيثبت له مثل حكم غيرهءو كذا شجر الخلاف لاغصانها التى تقصد كل سنه أو سنتينءو الأقرب 
الجواز فى التوت بنوعيه»و كلما يقصد ورقه أو ورده كالنيلوفر و الياسمين و الأس و أشباه ذلككءو كذا فى فحول النخلءلان لها 


طلع يصلح كشا للتلقيح» فأشبهه الثمره. 


قال المحقق الأردبيلى بعد نقل ذلكك عنه:و لا يبعد قرب ما قربهءلعموم (أَوْقُواء (1) 


«المسلمون عند شروطهم) 0 


«لامن الناس مسلطون على أموالهم» (0. فلهم ما يفعلون الا-ما منعءثم أطال بنحو ذلكك من التقريبات الى أن قال:و لو لا نقل 
الإجماع المذكور-فى شرح الشرائع فى عدمها فى غير 


ص 6ن 


.١ سوره المائده-الايه‎ 0-١ 
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المغروس و نحوه- لكان القول بالجواز فيه متجها لما تقدمءانتهى. 

و بالجمله فالمسئله لما عرفت غير خاليه من شوب الاشكالءقال فى المسالكك: 

والتوت بالتائين المثناتين من فوق و فى لغه نادره بالثاء المثلثه أخيرا وردها الجوهرى. 

أقول:قال فى القاموس فى باب الثاء المثلثه التوت الفرصاد لغه فى المثنا».حكاه ابن فارس. 

الثانى [فى عدم صحه المساقاه على ودى أو شجر غير ثابت] : 

أنهم قالوا لو ساقاه على ودى أو شجر غير ثابت لم يصحءاقتصارا على موضع الوفاق,أما لو ساقاه على ودى مغروس إلى مده 
يحمل مثله فيها غالبا صح و لو لم يحمل فيهاءو ان قصرت المده المشترطه عن ذلكك غالبا أو كان الاحتمال على السواء لم يصح. 


أقول:الودى بفتح الواو و كسر الدال المهمله و تشديد الياء كغنى:فسيل النخلءقبل أن يغرس.كذا ذكره فى المسالككءو الذى فى 
القاموس و كذا فى المصباح المنير للفيومى أنه صغار الفسيلءو قال فى كتاب مجمع البحرين: 

و الودى بالياء المشدده:هو صغار النخل قبل أن يحملءالواحده و ديهءو منه لو ساقاه على ودى غير مغروس ففاسدءانتهى. 

و الفسيل على ما ذكره فى كتاب المصباح هو ما ينبت مع النخل و يقطع منهاءقال:الفسيل صغار النخلءو هى الودى و الجمع 
فسلان»مثل رغيف و رغفان,الواحده فسيلهءو هى التى تقطع من الأ-م أو تقلع من الأرضءفتغرسء و هو ظاهر فى أن إطلالق 
الفسيله عليها انما هو بعد القلع أو القطعءو به يظهر أن إطلاقه فى المجمع تفسير الودى بصغار النخل قبل أن يحمل لا يخلو من 
تسامح. 

ثم ان ما أشار إليه من الحديث الدال على فساد المساقاه على الودى لم نقف عليه فى أخبارناءو لا نقله غيره فى ما أعلم من 
الأصحابءإذا عرفت هذا فاعلم أنه لو ساقاه على ودى أو شجر غير ثابت لم يصح بلا خلاف نصا و فتوى. 


ص دار 


أما لو كان مغروسا ثابتا فإنه قد اشتمل على شرط الصحه من جهه المحلء و لكن بقى الاشكال و تطرق الاختلال من جهه المده 
التى توجد فيها الثمره»فإن ساقاه إلى مده معينه لا يثمر»مثل هذا الودى فيها علما أو ظنا متاخما له بالنظر الى العرف و العادهءأو 
يكون الاحتمالان متساويين فى وجود الثمر تلكك المده و عدمهءفإنها تكون باطله لجهاله المدهءو عدم الجزم بحصول الثمره. 


ولو فرض تخلف الظن بأن حصالت الثمره فى المدهءفلا يبعد صحه العقد لحصول الاحتمال وقت العقد.مع مطابقته الواقع فيأخذ 
العامل الحصه و حينئذ ينبغى تقيبد ما ذكروه بعدم الحصول فإنه كما عرفت لو حصات لا يبعد الحكم بالصحه. و على تقدير 
البطلان فان كان العامل عالما بذلكك فليس له أجره المثلءلانه متبرع كمن زارع على أن لا يكون له شىء أو استأجر على أن لا 
يكون له أجره. 


وان كان جاهلا فله أجره المثل»خصوصا مع علم صاحب الأرضءفإن ذلك مقتضى قاعدتهم المصرح بها فى كلامهم من أنه 
متى بطل العقد فللعامل أجره المثل.لان الحاصل لصاحب الأرض خاصه لبطلان العقدءفلا بد للعامل فى مقابله عمله من عوضءو 
هو المراد بأجره المثل وان ساقاه إلى مده يحمل مثله غالبا صح وان لم يحصل الحمل على خلاف العاده.لأن مناط الصحه 
تجويز ظهور الثمرهءو ظنه بحسب العاده فإذا حصل المقتضى صحءو ان تخلف الغرض منها كما لو ساقاه على شجر كثير فاتفق 
أنه لم يحمل تلكك المدهءو ظاهرهم أنه ليس له أجره المثل هنا على جميع العملءلقدومه على ذلككءو أنه يجب عليه إتمام 
العمل و ان علم الانقطاع قبله»فان عدم الثمره غير قادح فى صحه المساقاه إذا كان حصولها مظنونا عاده وقت العقدءإذ هو المناط 
فى الصحه كما عرفت و نظيره ما لو تلفت الثمره كلها أو أكلها الجراد أو غصبها غاصب.فإنه فى جميع ذلكك يجب على العامل 
إتمام العمل؛و لا أجره له وان تضرر كما يجب على عامل المضاربه انضاض المال و ان ظهر الخسرانءبل هنا أقوى.للزوم العقد 
و وجوب العمل. 


ص :04 


واستشكل الحكم المذكور فى التذكرهءو احتمل انفساخ العقد لو تلف الثمار بأسرهاءو أيده المحقق الأردبيلى بعد نقل ملخص 


و فيه اشكال كما نقل عن التذكرهءو الظاهر العدمءفان الظاهر أنه كالمعاوضهءفمع عدم العوض لا ينبغى التكليف.فإنه مثل تلف 
المبيع قبل القبض و لو سلم فى القراض ما ذكر لدليلءفلا يقاس و الا يجىء المنع فيه أيضا مع إمكان الفرق فتأمل»انتهى. 


و بالجمله فالمسئله لعدم الدليل الواضح فيها لا يخلو من شوب الاشكالء كما فى أمثالها من هذا المجالءو الله العالم. 
المقام الثالث فى المده 


«اليدهون بيخ الأضيحات اشتراط مده معينه و أجل مضبوط فى عقد المساقاه بما لا يحتمل الزياده و النقصان كقدوم الحاج و 
إدراكك الغله و ان كانت الغله المعامل عليها وقوفا فيما خالف الأصلءو احتمل الغرر و الجهاله على موضع اليقينءو قال ابن 
الجنيد:و لا بأس بمساقاه النخل و ما شاكله سنه و أكثر من ذلكك إذا حضرت المده أو لم تحصر كذا نقل عنه فى المختلف. 


و نقل عنه فى المسالكك أنه اكتفى بتقديرها بالثمره المساقى عليها نظرا إلى أنه بالنسبه إلى ثبوته عاده.كالمفهومءو لان المقصود 
منها هو العمل الى كمالها و لان العقد مبنى على الغرر و الجهالهءفلا يقدحان فيهءثم قال:و الأجود الأول و ان كان كلامه لا يخلو 


من وجه. 

أقول:لا يخفى أن العباره المنقوله عنه أعم مما نقله عنه فى المسالكءالا أن يحمل إطلاق عبارته على ذلك. 

ومن ثم أنه احتج له فى المختلف بعد نقل عبارته المذكوره فقال:احتج بأن ضبط الثمار يكفى عن الأجلءإذ القصد ذلك. 
ومارواه 


يعقوب بن شعيب (١)فى‏ الصحيح عن الصادق(عليه السلام) قال: 


792٠: ص‎ 


.” ح‎ 73١7 ص‎ ١7 ح ",ءالتهذيب ج لاص 198 ح 77ءالوسائل ج‎ ١288 الكافى ج هش ص‎ )١ -١ 


سألته عن الرجل يعطى الرجل أرضه فيها الرمان و النخل و الفاكهه.فيقول: 

اسق هذا من الماء و أعمره و لكك نصف ما خرج قال:لا بأس). 

ثم أجاب عن ذلكك قال:و الجواب المنع»و عن الحديث أن نفى البأس لا يستلزم اللزومءانتهى. 

و قال فى المسالكك:و اعلم أن الاتفاق على اشتراط تقديرها فى الجمله كما قررناه»و أما تركها رأسا فيبطل العقد قولا واحداءو 
لان عقد المساقاه لازم كما تقدمءو لا معنى لوجوب الوفاء به دائماءو لا إلى مده غير معلومه.و لا بسنه واحده»لاستحاله الترجيح 
بلا مرجح. 

أقول:ان ثبت كون عقد المساقاه من العقود اللازمه كما ادعوهءفما ذكره جيد لا حيود عنه الا أني لا أعرف لهم دليلا على هذه 
قول:ان ث, من عو يد لا حيو نى لا اعر : 
الدعوى زياده على ما يظهر من اتفاقهم على ذلكك. 

و ربما كان الظاهر من عباره ابن الجنيد المنقوله عن المختلف انما هو الجواز كما قال به جمله من العامهءثم أنه مع تسليم ذلكك 
فإنه لا يخفى أن المقصود من المساقاه هو أخذ العامل الحصه من الحاصلء بعد القيام بالعمل. 

و حينئذ فلو اتفقا على المساقاه على ثمره عام واحد فالظاهر أنه لا يحتاج فى التحديد إلى أزيد من التحديد بالثمره المساقى عليها 
كما تقدم نقله عن ابن الجنيدءو عليه يبحمل صحيحه يعقوب بن شعيب المذكورهءفكأنه قيل:فيها اسق هذا النخل و الرمان و 


الفاكهه الى أن تأخذ حصتكك من الثمره و هو النصف. 


فإنك قد عرفت مما أسلفناه أن ما اشتملت عليه من هذا اللفظ هو صوره عقد المساقاه»إذ ليس فى الخبر ما يدل على زياده على 
ذلكءو هو بحسب ظاهره غير مشتمل على المده التى أوجبوها فى العقد.فاللا-زم أما كونه جائزا كما قدمنا ذكرهءفلا ينافيه 
الإخلال بالمده.لجواز الفسخ متى شاء أحدهماء أو انه لازم كما صرحوا بهفلا بد من اعتبار ما ذكرناه»و تقدير ما قدرناه ليتم ما 
ذكروه. 


"2١: ص‎ 


و أما قول العلا-مه فى المختلف فى الجواب عن الروايه بعد استدلاله بها لابن الجنيد أن نفى البأس لا يستلزم اللزوم فليس 
موعه ولاه ان سلم كون هذا عقدا كما هو ظاهر الروايه»فلا بد له من الحكم بلزومه.و نفى البأس إنما أريد به ذلكك:بمعنى أنه 


عقد صحيحءو ان منع كونه عقدا فلا معنى لنفى البأس عنه.حيث أنه لغو من القولءلا معنى له ولا ثمره يترتب عليه. 


ثم انه لو لم يقع التحديد على الوجه المشهور و لا الوجه المنقول فى المسالكك عن ابن الجنيد فظاهر كلامه الاتفاق على بطلان 
العقدءالا أن ظاهر عباره ابن الجنيد المتقدم نقلها عن المختلف هو الصحه فى الصوره المذكوره.و الظاهر بعدهءالا أن يحمل 
كلامه على حكمه بجواز عقد المساقاه دون لزومه»كما تقدمت الإشاره اليه. 


ولواتفقا على المساقاه على أزيد من ذلك العام فإنه لا خلاف و لا إشكال فى وجوب تعيين المده بسنتين أو ثلاث أو أزيد أو 
أقل على حسب ما يتفقان عليه و وجهه ما تقدم فى عبارته فى المسالككءو الله العالم. 


المقام الرابع فى العمل 


اشاره 


-اعلم أن الظاهر من كلاامهم فى هذا المقام أن بعض الأعمال مع الإطلاق يختص بالعامل و بعضها يختص بالمالكء.و جعلوا 
لكل منهما قاعده فالذى يختص بالعامل هو كل عمل يتكرر كل سنه مما يحصل به نفس الثمره وجودتها و زيادتهاءو منها 
إصلاح الأرض بالحرث و الحفر حيث يحتاج اليه و ما يتوقف عليه من الآلات و تنقيه الأجاجين»جمع الاجاجه بالكسر و التشديد 
و المراد بها هنا الحفر التى يقف فيها الماء فى أصول الشجر التى تحتاج إلى السقى. 


و كذا تنقيه الأنهارءو ازاله الحشيش المضر و تهذيب جرائد النخل بقطع ما يحتاج الى قطعه منه كالأجزاء النابته من كرم العنب و 
الأغصان اليابسه المضمره من الأشجارءبل و لو كانت رطبه مع حصول الضرر بهاءكما فى شجر الكرم مما يجرى به العاده. 


ص :27 


و منها السقى و مقدماته المتكرره»كالد لو و الرشاء و إصلاح طريق الماءء و تنقيتها من الحمأه و نحوهاءو استقاء الماء و أداه 
الدولاب إذا كان السقى من بثر و نحوه و تلقيح الأنثى من الذكرءعلى الوجه المعتاد و المعتبرءو تعديل الثمره أى إصلاحها بإزاله 
ما يضرها من الأغصان و الورق»ليصل إليها الهواء أو الشمس أو لتيسر قطعها عند اراده ذلككءو وضع الحشيش و نحوه فوق 
العناقيد صونا لها عن الشمس المضمره بهاءو رفعها من الأرض حيث تضربها و نحو ذلكك و منها اللقاط بفتح اللام و كسرها و 
هو لقاط الثمره أى أخذها فى أوانها عن محلها بحسب العاده و حسب نوعها و وقتها فما يؤخذ عنباء أو رطبا ففى وقتهماءو ما 
يؤخذ للزبيب يجب قطعه عند حلاوته فى الوقت الصالح لهو ما يعمل دبسا فكذلك فى الوقت الصالحءو يحتمل أن يراد باللقاط 
اراده ما سقط من الشجر على الأرضءبمعنى التقاطهءالا أن الأشهر فى كلامهم هو الأولءو منها أيضا إصلاح موضع التشميس و 
هو الموضع الذى يجعل فيه الثمره للشمس لأجل يبسها ان كانت العاده فيها ذلكك.كما فى بعض البلدان خصوصا البحرينءو نقل 
الثمره الى ذلكك الموضعء و حفظها الى وقت القسمهءو هل نقلها الى منزل المالك ان لم يتول المالك ذلكك على 
العامل؟ يحتمل»-لانه من تمام العملءو لعموم 


«على اليد ما أخذت حتى تؤدى» .)١(‏ -و عدمهءلا-نه ليس من أعمال الثمرهءو الأظهر الرجوع فى ذلك الى عرف البلد و عاده 
أهلها فى ذلك. 


قالوا:و الضابط أنه يجب العمل الى وقت القسمهءهذا كله مع الإطلاق» أما لو شرط بعضها على المالكك فلا إشكال فى لزومه إذا 
لم يكن منافيا لمقتضى العقد, عملا بما دل على وجوب الوفاء بالشروط. 


قالوا:لو أخل العامل بشىء مما يجب عليه فان كان وجوبه بطريق الشرط تخير المالكك بين فسخ العقد و إلزامه»بمثل أجره 
العمل»فان فسخ قبل عمل شىء 


ص :707 


فلا-شىء لهءو ان كان بعده فله الأسجره.سواء كان قبل ظهور الثمره أم بعده. قضيه للشرطءو ان كان وجوبه من حيث 
الإطلاقءفالظاهر أنه يكون كذلك قبل ظهور الثمره.أما بعده ففيه نظرءو لا يبعد الجوازءو لو حصل على الأصل نقص بسبب 
التقصير لزمه الأرشءو الظاهر أن الثمره كذلككءانتهى هذا بالنسبه إلى العامل. 


و أما المالكك فالضابط فى ما يجب عليه عندهم هو مالا يتكرر فى كل سنه؛ و ان عرض له فى بعض الأحوال التكرر مما يتعلق 
نفعه بالأصول بالذات و ان حصل النفع منه للثمره عرضا فإنه على المالكك دون العامل. 

ومن ذلكك حفر الابار و الأنهار التى منها و بها تسقى الأنصولءو بناء الحائط» قال فى المسالكك:و لا فرق فى بناء الحائط بين 
جميعه و بعضهءو فى حكمه وضع الشوكك و نحوه على رأسهءقاله فى التذكره»و يشكل لو كان مما يتكرر كل سنه عاده طردا 
لضابطينءانتهى. 

أقول:لا يخفى أن بناء هذه الأفراد المعدوده فى كل من الموضعين و جعلها ضابطين انما هو على العرف و العادهءو الا فإنه ليس 
هنا تحديد شرعى فى كل من الموضعينءفينبغى أن يكون مناط الحكم فى كل من الموضعين هو ذلكك. 


ومنهاعمل ما يستقى به من دولا-ب و أدواته و نحو ذلك من آلات السقى مما لا يتكرر غالبا»دون ما يتكرر غالبا كالدلو و 
الرشاءءفإنه قد تقدم أن ذلك على العامل»خلافا لابن إدريس(رحمه الله)حيث أوجب الجميع على العامل» و المشهور و به صرح 
الشيخ ان الكش على المالككءو العامل انما عليه التلقيح» و استندوا فى ذلكك الى أن الكش ليس بعملءو انما هو من الأعيان و 
العامل انما عليه العملءو أن الأصل البراءه من وجوبه على العامل. 


و نقل عن ابن إدريس أنه على العامل»و استحسنه فى الشرائع»و نقل عن ابن إدريس التعليل بأنه مما يتم به نماء الثمره و صلاحها 
الواجبين على العامل. 


قال فى المسالكك:و الاولى الرجوع الى العاده و مع عدم اطرادها فى شىء فالأولى التعبين»انتهى. 


ص عفار 


قال فى التذكره:ان شراء الزبل و أجره نقله على رب المالءلا-نه ليس من العمل»فجرى مجرى ما يلقح بهو تفريق ذلك على 
الأرض على العامل» كالتلقيح انتهى. 


و بالجمله فالظاهر أن الكش مثل الخيوط بالنسبه إلى الخياطءو المداد و القرطاس للكاتب فى كون الجميع على المالككءو انما 
على العامل العمل بذلكك, الا أن تجرى العاده بخلاف ذلكك لما أشرنا إليه آنفا من بناء الضابطتين المتقدمتين على العرف و 
العاده. 


بقى الكلام هنا فى مواضع 
الأول [فى الأعمال المختصه مع الإطلاق بالمالك] 
-قد تقدمت الإشاره الى أن جميع ما ذكر سابقا مما يجب على المالكك و العامل انما هو من حيث اقتضاء الإطلاق ذلككءفلو وقع 


الشرط منهما على خلاف ذلكك بأن شرط ما على المالكك من تلكك الأعمال على العاملءفالمشهور الصحه بعد أن يكون ذلكك 
معلوما بينهما على وجه لا يحتمل الضررءو كذا لو شرط بعضه بطريق أولى. 


قال الشيخ فى المبسوط:و على المالكك ما فيه حفظ الأصلءو هو سد الحيطانءو إنشاء الأنهار»فإن شرط على العامل ذلكك أو 
بعضه قال قوم:تبطل المساقاهءلأنه شرط ليس من مصلحه العقد.و ينافى مقتضاهءو الذى يقوى فى نفسى أنه لا يمنع من صحه هذا 


الشرط مانع»انتهى . 


و قال ابن الجنيد:ليس لصاحب الأ-رض أن يشترط على المساقى إحداث أصل جديد من حفر بثر و غرس يأتى به لا يكون 
للمساقى فى ثمرته حقءو لو جعل له على ذلكك عوضا فى قسطه.لان ذلك بيع المثمره قبل خروجها فان جعله بعد ما يحل بيع 
الثمره جاز. 


قال فى المختلف بعد نقل القولين المذكورين:و الوجه ما قواه الشيخ لقوله(عليه السلام) )2١(‏ 
«المؤمنون عند شروطهم». سواء جعل له زياده قسط أم لا و ليس ذلكك بيعاءانتهى و هو جيد. 


ص :مع" 


ولو شرط ما يجب على العامل على المالككءفان كان المشروط جميع العملءفالظاهر أنه لا خلاف فى بطلان المساقاه.لأن 
الحصه انما يستحقها العامل فى مقابله العمل فإذا لم يعمل شيئا لم يستحق شيئاءو أيضا فإنها تصير كالبيع بغير ثمنءو الإجاره بغير 
مال فى مقابلتهاءو بالجمله فإنها من عقود المعاوضات يترتب صحتها على وصول العوض لكل من الطرفين. 


نعم لو كان المشروط بعض العمل و أبقى لنفسه منه شيئاءو كان مما يحصل به الزياده فى الثمرهءفإنه لا مانع منهءو لعموم أدله 
لزوم الشرطءو تكون الحصه حينئذ فى مقابله ذلكك. 


و ظاهر الشيخ فى المبسوط الخلاءف هناءحيث قال:إذا ساقاه بالنصف على أن يعمل رب المال معه.فالمساقاه باطله»ءلأن موضوع 
المساقاه أن من رب المال المالءو من العامل العمل»كالقراضءفإذا شرط على رب المال العمل بطل كالقراض. 

و رده العلا-مه فى المختلف بأنه قد سوغ أن يشترط العامل على المالكك أن يعمل معه غلا.مهءو أن يكون على المالكك بعض 
العملءو قواه لانه لا مانع منه» و هذا نفس ذاككءانتهى و هو جيد. 

و نقل أيضا أنه قال فى المبسوط:إذا ساقاه على أن أجره الأجراء الذين يعملون و يستعان بهم من الثمرهءفالعقد فاسدءلأن المساقاه 
موضوعه على أن من رب المال المالءو من العامل العمل»فإذا شرط أن يكون أجره الا-جراء من الثمره كان على رب المال 


المالءو العمل معاءو هذا لا يجوزءثم رده بأن الأقوى الجواز إذا بقى للعامل عمل لما بيناهءانتهى. 


إذا عرفت ذلك فاعلم أن ظاهر إطلاق كلام العلامه هو ترتب الصحه على بقاء شىء من العمل-اللازم للعامل-أعم من أن يكون 
مما يترتب عليه الزياده فى الثمره أو لا بأن يكون كمجرد الحفظ لهاءو الذى صرح به فى المسالكك هو ما 


ص دار 


قدمناه من أنه لا بد من أن يكون مما يحصل به الزياده فى الثمره.و لا يكفى ما فيه مجرد الحفظ.قال:و لو بقى للعامل ما لا 
يحصل به مستزاد الثمره كالحفظ لم تصحءأيضاءلمنافاه وضع المساقاه»كما لو ساقاه و قد بقى من العمل ذلك. 


نعم لو جعلا ذلك بلفظ الإجاره مع ضبط المده صحءانتهى. 
وظاهر ابن فهد فى المهذب الاكتفاء بمجرد العمل كالحفظ و التشميس و الكيس فى الظروف و نحو ذلكك.و ظاهره جواز 
المساقاه بمجرد بقاء هذه الأعمالءو الأظهر الأولءفإنه هو المستفاد من الأدله.و غيره لا دليل عليه و الله العالم. 


الثانى [فى صحه اشتراط العامل أن يعمل غلام المالك معد] : 


قالوا:لو شرط العامل أن يعمل غلام المالكك معه جازءأما لو شرط أن يعمل الغلام لخاص مال العامل ففيه ترددءو الأشبه الجواز. 


أقول:هنا مقامان:أحدهما-أن يشترط العامل على المالكك عمل غلامه معه فى مال المساقاتءو ظاهر الأصحاب هو الجواز من غير 
ظهور مخالفء و انما المخالف فيه بعض العامه»مستندا الى أن يد العبد كيد مالكهءو عمله كعمله.فكما لا يصح اشتراط عمل 
المالك فكذلك غلامه المملوكك لهو لانه مخالف لوضع المساقاهءو هو أن يكون من المالكك المالءو من العامل العمل. 

و أجيب عن ذلكك أولا بأن عمل غلادم المالكك مال له»فهو ضم مال الى مال» كما أنه يجوز فى القراض أن يدفع الى العامل 
بهيمه يحمل عليهاءو الفرق بين الغلام و سيده ظاهرءفان عمل العبد يجوز أن يكون تابعا لعمل العاملءو لا يجوز أن يكون عمل 


المالكك تابعا لهءلانه هو الأصل و يجوز فى التابع مالا يجوز فى المنفرد. 


و ثانيا منع حكم الأصل لما عرفت آنفا من جواز أن يشترط العامل على المالكك أكثر العملءفإذا جاز ذلكك بالنسبه إلى المالكك 
فمملوكه أولى بالجواز. 


و ثانيهما-أن يكون الشرط فى عمل الغلام العمل فى ملك العامل خاصه. 


ص :لاوم 


كان تكون الوص للعامل بخصوصه لا فى مال المساقاه»كما هو المفروض أولاء و ظاهر المحقق و العلامه وقوع الخلاف هنا من 
أصحابناءلتردد المحقق فى الشرائع فى ذلككءو ان رجح الجوازءو كذا العلامهءالا أن شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك نبه هنا 
على أن الخلااف فى هذا المقام انما هو من الشافعى» و ظاهره أنه لا خلاف بين أصحابنا فى الجواز.حيث قال:و المعروف أن 
المانع من ذلكك الشافعى»لكن المصنف(رحمه الله)و العلامه ذكرا المسئله على وجه يشعر بالخلاف عندناءو قد تكرر هذا منهما 
فى مواضع كثيره. 

أقول:و فيه تأييد لما قدمناه من أن أصل هذه التفريعات كلها أو جلها انما هى من العامه.حيث أنه ليس لقدماء أصحابنا أثر فى 
ذلككث.ثم ان الشيخ تبعهم فى ذلككءو اقتفى أثره من تأخر عنه.و وجه الجواز عند أصحابنا أنه وجه سائغ لا مانع من اشتراطه»و 
لأنه' إذا جان أن :تعمل فى المشتر كك بينه وبق مولاه كما فى القرضن :الأول #قلان جوز فى المخيض بطريق أوك: 


و وجه المنع أنه شرط عملا فى مقابله عمله»فصار فى قوه اشتراط جميع العمل على المالككءو أجابوا عنه بأن فساده ظاهر. 


أقول:و يمكن أن يقال:بناء على تعليلاتهم فى أمثال هذا المجال بأنه لا يصح ذلكك لو فرض أن عمل الغلام أكثر أو مساو لعمل 
العامل فى مال المساقاه لأنه يلزم كون الحصه التى يأخذها العامل بغير عوضءلان عمل العامل قد وقع فى مقابله عمل الغلام فى 
أرضهءفلم يبق له عمل يستحق به الحصهءو يصير عقد المساقاه بلا عوض من جانب العاملءفيلزم بطلانه»و ربما أمكن الجواب بأنه 
لا مانع من جعل عمل الغلام وان كثر فى مقابله بعض عمل العامل و ان قل» و تصير الحصه فى مقابله البعض الباقىءو يؤيده 
الأدله العامه من وجوب الإيفاء بالعقود و الشروط. 


و كيف كان فالركون فى أمثال هذه الفروع الى هذه التعليلات لا يخفى ما فيه كما أسلفنا التنبيه عليه فى غير مقام مما تقدم.و الله 
العالم. 


ص ران 


الثالث [اشتراط العامل على المالك أجره الأجراء] 


-المشهور بينهم أنه لو شرط العامل على المالكك أجره الأجراء بأن يستأجر للعمل أجراء لإعانته»و يدفع الأجره من الثمره على 
وجه يبقى له من العمل ما يحصل به الزياده فى الثمره»كما تقدم فلا بأسءو قد تقدم فى الموضع الأول نقل خلاف الشيخ فى 


هذه المسئله»و قد عرفت ضعفه. 


و لو شرط العامل على المالكك بأن يستأجر على جميع العمل بحيث لا يبقى له الا استعمال الاجراء و القيام عليهمءو السمسرهءقال 
فى المسالكك:فى صحه هذا الشرط وجهان:أحدهما الجوازءلان ذلك عمل تدعو الحاجه إليهءفإن المالك قد لا يهتدى إلى 
الذهقته و استعمال الاتجراوو لا يجد من اشر الأعسال ويآتمه فمدعوه الحاجه أن يساق من العرق ذلك ابتوب عله في 
الاستعمال. 


و ثانيهما المنع للشكك فى أن مثل ذلكك يسمى عملا من أعمال المساقاه الذى هو شرط فى صحتهاءفان المتبادر من أعمالها 
خلاف ذلككءو العقود انما تكون بتوقيف الشارع.خصوصا فى هذا العقد الذى هو على خلاف الأصلء انتهى. 


أقول:لا يخفى ضعف الوجه الأول من الوجهين المذكورينءفالعمل على الثانى.و الله العالم. 
المقام الخامس فى الفائده 

اشاره 

-و الكلام فى هذا المقام يقع فى موارد: 

الأول [فى اشتراط أن يكون للعامل جزء مشاع من الحاصل] 


-الظاهر أنه لا خلا-ف فى أنه يشترط أن يكون للعامل جزء مشاع من الحاصل ليكون مساقاه كما مر فى تعريفهاءفهنا 
شيئان:أحدهما-الحصه. و الثانى-كونها شائعه فى مجموع الحاصلءفلو لم تكن شايعه بل كانت معينه كان ذلكك اجارهءو ان وقع 
العقد بلفظ المساقاه لصحه ارتكاب التجوز فى هذا الإطلاق و لو لم تكن حصه بالكليه كان العقد باطلا و كذا يبطل لو شرط 
أحدهما الانفراد بالفائده و فساد هذا الشرط متفرع على اشتراط التشريككءبمعنى أنه لما كان من شرط المساقاه أن تكون الفائده 
شائعه فى الحاصل فلو شرطها أحدهما 


ص امار 


و انفرد بها و ميزها عن الحاصل فى نخيل مفرده أو أشجار معينه»خرج ذلكك عن وضع المساقاهءو ما بنيت عليه»فيبطل العقد 
حينئذ»لكن يختلف الحكم فى ذلكك بين العامل و المالكثءفإنه ان كان شرط الفائده على الوجه المذكور وقع للعامل بطل العقد 
كما عرفتءو متى بطل لزم أن يكون الثمره كلها للمالكءو للعامل أجره المثل حينئذ» كما يأتى بيانه-ان شاء الله-من أن كل 
موضع حكم بالبطلا-ن فللعامل أجره المثلءو الوجه فيه أن العامل انما دخل فى العمل للحصه المعينه لهءو حيث لم تسلم له هنا 
لظهور بطلان العقد» وجب الرجوع الى أجره المثل. 


وان كان الشرط المذكور للمالكك فالأقوى عندهم أنه لا أجره له لدخوله فى العمل على وجه التبرعءو المتبرع لا أجره له و لا 
حصه. كما تقدم نظيره فى القراض. 


و ربما احتمل ضعيفا استحقاق الأجره لأن المساقاه يقتضى العوض فى الجمله؛ فلا يسقط بالرضا بدونهءو كذا يبطل لو شرط 
لنفسه شيئا معيناءو ما زاد بينهماء و كذا لو قدر لنفسه أرطالا أو ثمرهءنخلات معينه. 


أقول:و هذا كله مما يتفرع على اشتراط الشيوع فى الحصه.و الاشتراكك المتفق عليه نصا و فتوى فى عقد المساقاهءفإن جميع هذه 
الصور خارجه عن ذلككء.و يؤكد البطلا-ن زياده على ما عرفت أنه إذا اتفق عدم حصول شىء من الحاصل الا ذلكك المقدار 
المعين فلا يكون للآخر شىء بالكليه. 


الثانى [فى جواز أن يفرد كل نوع بحصه] 


-قالوا:يجوز أن يفرد كل نوع بحصه مخالفه للحصه من النوع الأسخر إذا كان العامل عالما بمقدار كل نوعءلان الغرض ثبوت 
حصه معلومه كيف كان و لو لم يعلم مقدار أحد الأنواع لم يصحءلجهاله الحصهءفإن المشروط فيه أقل الجزئينءقد يكون أكثر 
الجزئين»فيحصل الغررءو كذا صرح به فى المسالكك. 


أقول:ظاهر المحقق الأردبيلى(رحمه الله)المناقشه فى هذا المقام؛ 


77١: ص‎ 


حيث قال بعد ذكر عباره المصنف فى هذا المقام:إذا كان فى البستان الذى ساقاه عليه أنواع مختلفه من الثمره و اشترط الثلث من 
أحدهماءو النصف من الأخر مثلا صح المساقاه.بشرط علم العامل بمقدار كل نوع من تلك الأنواع»و مفهوم الكلام يدل على 
عدم الصحه لو لم يعلم وجهه للجهاله»و كذا مفهومه الصحه لو لم يكن الحصه مختلفهءبل إذا ساقاه على ذلكك البستان بالنصف 
مثلا صح مطلقاءسواء علم مقدار الأنواع أم لاءو هو مشكل فإن الجهاله واقعه»فلو كانت مانعه من الصحه لمنعت هنا أيضاءو كونه 
مفهوما من الكلام غير واضحءفلا يبعد عدم الصحه بناء على اعتبار العلم و عدم الجهالهءفتأمل»انتهى و هو جيد. 


و كيف كان فالمسئله لخلوها عن النص لا يخلو الحكم فيها من الاشكالء كغيرها من الفروع التى أكثروا فيها المقالو 
الأقوال»فإن غايه ما يستفاد من نصوص المساقاه هو الحصه من حاصل ما اشتمل عليه البستانءنوعا واحدا كان أو أنواعا 


عديده»علم كل منها على تقدير التعدد أم لم يعلم. 


وأما صحه المساقاه مع تعدد الحصه بتعدد الأ-نواع سواء كانت الأ-نواع معلومه أو مجهوله فلا دليل عليه»و رجوعه بنوع من 
الاعتبار فى بعض الموارد إلى الأول لا يكفى فى الحكم بالصحهءإذ لعل ثمه مانعا لم نهتد اليهءسيما مع عدم الدليل عليه. 


و ملخص ذلك الرجوع فى صحه العقود و بطلانها الى التوقيف.و الله العالم. 
الثالث [لو شرط مع الحصه من النماء حصه من الأصل الثابت] 


-قالوا:لو شرط مع الحصه من النماء حصه من الأصل الثابت احتمل الصحهلعموم الأمر بالوفاء بالعقود. 


المؤمنون عند شروطهم لل.. 


وان ذلكك يجرى مجرى اشتراط شىء غيره من ذهب أو فضهءو هو جائز, و ان ذكروا البطلان نظرا الى أن مقتضى المساقاه جعل 
الحصه من الفائده و أن الحصه من الأصول تدخل فى ملكه بالشرط المذكورءفلا يكون 


7/١: ص‎ 


العمل المبذول فى مقابله الحصه واقعا فى ملكك المالكك.و لا واجبا بالعقد. إذ لا يعقل أن يشترط عليه العمل فى ملكك نفسه. 


و الى هذا الوجه مال فى المسالكك فقال:و القول بالمنع أوجهءو تردد المحقق فى الشرائع بعد أن حكم بعدم الصحهءو استشكل 
فى القواعد مع جزمه بالمنع فى الإرشاد. 


أقول:و الظاهر هو المنع لما ذكرءو زياده ما قدمناه فى سابق هذا المورد. 
الرابع [فى جواز اشتراط رب الأرض على العامل شيئا] 


عقالوا:يجوز أن يشترط رب الأرض على العامل شيئا فن ذهب أو فضهءو يجب الوفاء .بهعالا أن ذلك مكروهءو عللوا الحكم الأول 
بعموم ما دل على الوفاء بالعقود و الشروط و أنه مع ذلك غير مناف لمقتضى العقد.لأن الثمره مشتركه بينهماءو هذا شرط زائد»و 
أما الحكم الثانى فلم أقف لهم فيه على مستند سوى ظهور اتفاقهم عليه. 


قال فى المسالكك:و أما كراهته فهو المشهور بين الأصحاب لا نعلم خلافا فى ذلككء ثم نقل عن العامه أنهم أطبقوا على منع هذا 
الشرطءو أبطلوا به المساقاهء هذا مع سلامه الثمره و عدم تلفهاءفلو تلفت أجمع أو لم تخرج ذلك العام بالكليه» فإن ظاهرهم 
الحكم بسقوط الشرط المذكورءإذ لو لا الحكم بسقوطه لكان اللازم أكل مال بالباطلءفان العامل قد عمل و لم يحصل له عوض 
فى مقابله عمله» فكيف يحكم عليه بوجوب الوفاء بالشرط المذكورءفإنه ضرر منفى بالا-يه و الروايه (1)»و إيجاب استحقاقه 
بالشرط انما وقع بناء على سلامه الحاصل و أخذه الحصهءعلى أن ما حكموا به من الصحه فى أصل المسئله غير خال من 
الاشكال سيما فى صوره زياده ما شرط من الذهب أو الفضه على مقدار الحصهء أو المساواه لاستلزام ذلك لذهاب عمله بغير 


عوضءو هو خارج عن أفعال العقلاء و معاملاتهم 


ص مور 


.# ح‎ "6١ ص‎ ١7 الوسائل ج‎ )١ -١ 


بل ربما أدى ذلك الى الحكم بعدم الرشدءو لعله الى هذا نظر العامه فحرموا ذلكك. و أبطلوا به العقد كما تقدم ذكره. 


نعم لو كان هناكك غرض صحيح يمكن ترتب هذا العمل عليه يتم ما ذكرء و بالجمله فإن عندى فى أصل الحكم المذكور أعنى 
صحه هذا الشرط اشكالا لعدم النص الواضح عليه»و ان احتمل ذلك بناء على ما ذكروه من العمومات,الا أنه لخروجه عما هو 
المعلوم من طريقه أرباب العقول و معاملا-تهم المحتمل للسفاهه محل إشكالءأما لو كان هذا الشرط من العامل على المالكك 
مضافا الى الحصه المعينه» فالظاهر أنه لا اشكال فيهءو به صرح الأصحاب أيضا. 


و الظاهر أنه لا كراهه فيه أيضاءو بطريق الاولى فى ارتفاع الاشكال لو ذهبت الثمره أو لم تخرجءفإنه بعد العمل و التعب و ذهاب 
حصته المقرره له لا وجه لسقوط هذا الشرط فى حقهءبل الاولى و الأظهر فى المعقول و المنقول هو دفعه اليه جبرا لما فاته من 


ذهاب حصته.و عوضا عن خدمته. 


و ربما قبل:بمساواته للأنول و هو خيال ضعيف و توهم سخيف لما عرفت من الفرق بين الحالين»و البون بين الصورتينءثم انه 
بالنسبه إلى الصوره الاولى لو كان التالف البعض خاصهءفالمختار عندهم عدم سقوط شىء من الشروط؛لأصاله العدمءو لان 
المعتبر حصول عوض العملءو لا اعتبار بكثرته و قلته»و من ثم لا يسقط من شروط العمل شىءءبتلف بعض الثمره أو أكثرها. 

و نقل عن العلامه فى التذكره أنه قال:يكره أن يشترط أحدهما لنفسه شيئا من ذهب أو فضهءو ان شرط ذلكك وجب الوفاء به مع 
السلامهءو فيه على إطلاقه بحث يعلم مما قدمناه.ثم الظاهر أن ما ذكروه من الذهب و الفضه إنما خرج مخرج التمثيل فى المقام 
كما لا يخفى على ذوى الأفهام و الله العالم. 


الخامس [بطلان المساقاه لو ساقاه بالنصف ان سقى بالنواضح و بالثلث ان سقى بالسيح] 


-قال المحقق فى الشرائع:و لو ساقاه بالنصف ان سقى بالنواضح و بالثلث ان سقى بالسيح بطلت المساقاهءلأن الحصه لم تتعين و 


فيه تردد. 


ص كرة ور 


قال فى المسالكك:وجه البطلا-ن واضحءلا-ن العمل مجهولءو النصيب مجهولءفهو مثل بعتكك بديئنار مؤجلا و بنصفه حالاءو 
يحتمل صحه ذلك لتعيين الحصه على التقديرين»كما تصح الإجاره إذا قال:ان خطته روميا فلكك كذاء و ان خطته فارسيا فلكك 
كذاءو من ذلك يظهر منشأ التردد»و الأقوى البطلان» و مسئله الإجاره ان ثبتت فهى خارجه بدليل خارجءانتهى. 


أقول:ما فرضه المحقق(رحمه الله)هنا فى المسئله أظهر مما فرضه العلامه فى الإرشاد.حيث قال:«و لو شرط فيما سقت السماء 
النصفءو فيما سقى بالناضح الثلث.أو شرط مع الحصه جزء من الأصل بطل'انتهى. 

فان وجه البطلا-ن على هذا الفرض غير ظاهرءالا من حيث الجهل بكل من النوعين»كما تقدم فى المورد الثانى»فمع العلم بكل 
منهما فى الجمله يصح. 

و بالجمله فإن هذا الفرض من أفراد تلكك المسئله فلا يكون الحكم كلياء كما هو ظاهر الأصحابءو به يظهر أن ما فرضه فى 
الشرائع و نحوه فرض المسئله فى القواعد أيضا أظهر. 

بقى الكلام فى التردد المذكور فى الفرض الأولءفإنه لا يبعد أن يقال بالصحهءقوله-ان العمل مجهولءو النصيب مجهول -قلنا:ان 
أريد الجهل من كل وجه فهو ممنوعءلانه على كل من التقديرين معلومءو الاختيار إليه فى قبول أى العملين أرادءو ان أريد فى 
الجمله أمكن أن يقال:انه غير مانع لا-ن بناء هذه المعامله انما وقع أيضا مع المجهوليه فى الحصه كما صرحوا به فالجهل فى 
الجمله غير ضائرءو قد تقدم نظيره فى مسثله البيع بثمن مال معجلا بأزيد منه مؤجلا و ان كان المشهور بينهم البطلان ثمهءالا أن 
الروايه الصحيحه دلت على الصحهءو ان كان فيها اشكال من وجه آخر كما تقدم تحقيقه فى المسئله المذكوره. 


و بالجمله فالمسئله لخلوها من النص الواضح غير خاليه من الترددءو الاشكال 


ص ا 


وان كان الأقرب هو الصحهءلما ذكرناه»و يؤيده أيضا ما ذكره من صحه الإجاره فى أمثال الخياطهءو الله العالم. 
الفصل الثانى فى الأحكام: 

اشاره 

وفيه مسائل 

الأولى [لزوم أجره المثل للعامل فى كل موضع يحكم فيه بفساد المساقاه] 


-المشهور فى كلامهم أن كل موضع يحكم بفساد المساقاه فيه فللعامل أجره المثلءو للمالكك جميع الثمرهءأما الثانى فلأنها نماء 
ملكهءو لم يحصل ما يوجب نقلها أو نقل شىء منهاءلظهور فساد العقد الموجب لانتقال الحصه إلى العاملءو أما الأول فلأنه لم 
يتبرع بعملهءو انما دخل فيه بناء على الحصه المشترطه لهءو الحصه لم تسلم له لفساد العقدءفلا بد لعمله من عوض و أجرهءفوجب 
الرجوع الى أجره المثلءالا أنه ينبغى تقبيده بأمرين:أحد هما-أن يكون جاهلا بالفسادءإذ لو كان عالما به و مع هذا أقدم على 
العمل كان متبرعا بعملهو المتبرع لا شىء له شرعاءو ثانيهما أن لا يكون الفساد باشتراط المالكك جميع الثمره لهءلانه مع فرض 
ذلك قد دخل على أن لا شىء له من الثمره.و ان كان جاهلا يكون ذلك مفسدا للعقد. 


و بالجمله فإنه على الفرضين المذكورين قد أقدم على العمل عالما بأنه لا يستحق أجره و لا حصهءثم ان ما ذكرناه من وجوب 
أجره المثل فى صوره الجهل بالفساد و عدم الفساد باشتراط المالكك الثمره لنفسهءهو الظاهر من كلام جل الأصحاب كما أشرنا 
إليه آنفا. 


و ظاهر شيخنا الشهيد الثانى أن الواجب أقل الأمرين من الحصه المشترطه و أجره المثلءقال بعد الكلام فى المسئله:ينبغى على ما 
قررناه أن يثبت للعامل أقل الأمرين من الحصه المشترطهءو أجره المثلءلأن الأقل ان كان هو الأجره فظاهرءلان فساد العقد أسقط 
الحصهءفيرجع الى الأ-جرهءو ان كان الأقل هو الحصه فالعامل أقدم على أن لا يكون له سواها فى مقابله عمله».حتى لو كانت فى 
مقابله عشر العملءلكان مسقطا للزائد»فيكون متبرعا بالزائد على هذا التقدير» 


ص هاور 


كما يتبرع على تقدير اشتراط جميع الثمره للمالكءو على تقدير علمه بالفساد. 


ثم قال:و يمكن أن يجاب بالفرق بين الموضعين فإنه على هذا التقدير لم يقدم على التبرع بعمله أصلاءبل كما يحتمل أن يكون 
الحصه قاصره عن مقابله العمل يحتمل مساواتها له و زيادتها عليه أضعافا مضاعفه.فهو قادم على عمل محتمل للزياده و 
النقصانءفليس متبرعا به مطلقا و ان احتمل قصوره فى بعض الأحوالءبخلاف العالم و شرط جميع الحصه للمالككءفإنه قادم فى 
ابتداء الأمر على التبرع المحض على كل تقدير. 

و هذا الفرق لا بأس بهءو ان كان ما اقتضاه البحث متوجها أيضاءو أكثر الأصحاب أطلقوا وجوب أجره المثل مع الفسادءو فيه 
ترددءانتهى. 

أقول:لقائل أن يقول فى تأييد القول المشهور و بيان أنه صحيح عار عن القصور:أن الحصه انما وجبت و تعينت بحيث لا يجوز 
الزياده عليها و لا النقصان من حيث اشتراطها فى العقدءو لما بطل العقد بطل التعلق بها و الرجوع إليهاءو ان كان المالك قد 
رضى بها فى العقد على تقدير صحتهءو صار الحكم مبنيا على قاعده أخرى من كونه عملا موجبا للأجره.و أن الداخل فيه انما 
دخل بذلككء.و لكن لم تسلم له لظهور استحقاقها أو فسادها فلا بد لعمله من أجرهءو رضى العامل بتلك الحصه على تقدير صحه 
العقد لا مدخل له هناءلان تلك المعامله قد بطلت»ء و رجعنا الى مسئله أخرى كما ذكرناه»و هذا حق أوجبه له الشارعءبناء على 
الغرض المذكورءو رضاه بأقل منه لو كان فى تلكك المال لا يوجب الحكم عليه به هناءالا أن يتجدد منه رضا آخر بذلكك. 


وقد تقدم نظير ذلك فى المزارعه فى مسئله ما لو اختلفا فى المزارعه أو العاريه»بأن ادعى المالكك المزارعه و ادعى العامل 
العاريهءو الله العالم. 


الثانيه [فى استيجار المالك أجيرا للعمل بجزء من الثمره] 


-قالوا:إذا استأجر المالكك أجيرا للعمل بجزء من الثمرهءفإن كان قبل ظهورها بطلت الإجاره من غير خلافءلما قرر عند هم من 


أن عوض 


ص 12غذر 


الإجاره يجب أن يكون موجودا معلوما كعوض المبيع»و الحال أنه هنا ليس كذلك كما هو المفروضءو جواز ذلكك فى 
المساقاه.حيث أنهم قد اتفقوا على جواز العوض فيها مع الجهاله»و عدم الوجود خرج بالنص و الإجماعءمؤيدا بمساس الحاجه 
الى ذلككءو ان كان بعد ظهورهاءفان كان بعد بدو صلاحها جاز بلا اشكال و لا خلافءو ان كان قبل بدو الصلاح فإنهم بنوا 
الحكم هنا فيها على جواز نقلها بالبيع فى هذه الحالءو قد تقدم الكلام فى ذلكك فى الفصل الثامن فى بيع الثمار من كتاب البيع 
(0)و ذكر الخلاف فى جواز البيع مطلقا أو عدم الجواز إلا بأحد أمور ثلاثه ضم ضميمه إليهاءأو شرط القطع, أو عامين فصاعداء 
و من ثم ان المحقق هنا اختار القول بالجواز بعد ظهورهاءو قبل بدو صلاحهاء بشرط القطع»حيث ان مذهبه فى البيع ذلككءالا أن 
الواجب عليه كان أن يذكر الضميمه»مضافه الى القطعءو التخيير بينهما كما هو مذهبه ثمه. 


و لهذا اعترضه فى المسالك بذلكك ثم اعتذر عنه بما هو مذكور هناك. و العلامه فى القواعد صرح بالجواز مطلقاءفقال:و لو 
استأجره على العمل بحصه منها أو بجميعها بعد ظهورهاءو العلم بقدر العمل جازءو الا فلا. 


و أنت خبير بما فى الحكم المذكور من الاشكال لعدم الدليل الواضح فى هذا المجالءو الحمل على البيع كما ذكروه محض 
قياس لا يوافق أصول الشريعه.سيما مع ما قدمنا من الإشكالءفى اشتراط القطع فى مسئله البيع. 


بقى هنا اشكال آخر أيضا فى هذه الصوره على تقدير كون الأسجره جزء من الحاصلءفإنه متى قبل بصحه الإجاره هنا بشرط 
القطعءو الحال أن الثمره مشتركه بين العامل و المالككءفإن الشركه تمنع من التسلط على القطعءفيتعذر التسليم لتوقف جواز القطع 
على اذن الشريكك.و من ثم قيل:فى هذه الصوره بعدم الصحهءو قيل:بالصحه و هو اختيار المحقق فى الشرائع نظرا إلى إمكان 


ص 6ن 
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القطع و التسليم بالاذن»كما فى كل مشتركك و لو فرض امتناع الشريكك من الاذن يمكن اذن الحاكم الشرعىءو الى هذا القول 
مال الشارح أيضا فحكم بأنه الأصحءأما لو كان الأجره مجموع الحاصل فإنه لا اشكال لاندفاع المحذور المذكورءو كذا لو 
اكتفى بالضميمه عن اشتراط القطع كما أشرنا إليه»فإنه يندفع ذلكك أيضاءإلا أنكك قد عرفت ما فيه من الاشكال. 


و كيف كان فإنه يشترط تعيين العمل المستأجر عليه كما هو مقتضى قاعده الإجاره.و اليه يشير قوله فى القواعدهو العلم بقدر 
العمل؛و الله العالم. 


الثالثه [إذا قال:ساقيتى على هذا الحائط بالنصف على أن أساقيى على هذا الأخر بالثلث] 


-قال الشيخ فى المبسوط:إذا قال:ساقيتكك على هذا الحائط بالنصف على أن أساقيك على هذا الأخر بالثلث بطلت.لأنهما بيعان 
فى بيعه» فإنه ما رضى أن يعطيه من هذا النصف الا أن يرضى منه بالثلث من الأخرء و هكذا فى البيع إذا قال:بعتكك عبدى هذا 
بألف على أن تبيعنى عبدك بخمس مأه.فالكل باطلءلان قوله:على أن تبيعنى عبدكك بخمس مأهءانما هو وعد من صاحب العبد 
بذلكك.و هو بالخيار بين الوفاء به و بين التركك.فإذا لم يف به سقطءو هذا ما رضى أن يبيعه بألف الا أن يشترى منه العبد بخمس 
مأه»فقد نقصه من الثمن لأجلهءفإذا بطل ذلكك رددنا الى الثمن ما نقصناه لأجله.و ذلك المردود مجهولءو المجهول إذا أضيف 
إلى معلوم كان الكل مجهولا-فلهذا بطل و يفارق هذا إذا قال:ساقيتك على هذين الحائطين بالنصف من هذاءو الثلث من 
هذاءحيث يصح.لأنه صفقه واحده و عقد واحد.و ليس كذلك هيهناءلأنهما صفقتان فى صفقهء ألا ترى أنه لو قال:بعتكك دارى 


هذه بألف على أن تبيعنى عبدكك بمأه بطل الكلءو لو قال:بعتكك دارى هذه و عبدى هذا معا بألقءالدار بستمأه و العبد بأربعمائه 
صحءو كان الفصل بينهما ما مضىءانتهى. 


ورده جمله ممن تأخر عنه كالمحقق و العلامه و غيرهما ممن تأخر عنهما بما سيأتى ذكره. 


ص ذن 


وابن الجنيد عكس الحكم الذى ذكره الشيخ فجوز ما منعه الشيخءو منع ما جوزه.حيث قال:و لا اختار إيقاع المساقاه صفقه 
واحده على قطع متفرقه. بعضها أشق عملا من بعضءالا أن يعقد ذلكك على واحدهءو يشترط فى العقد على العقد الأخرى. 


قال فى المختلف بعد نقل كلامى الشيخ و ابن الجنيد:و الوجه عندى جواز جميع هذه العقود فى البيع و المساقاه»و قد مضى البيع 
و بينا صحتهءو الشيخ أيضا جوزه فى موضع من المبسوطءو هو الحق و لا جهاله هنا. 


و قال فى المسالك بعد ذكر ملخص كلام الشيخ و كلانم ابن الجنيد:و الأقوى صحه الجميعءو نمنع الجهاله التى ادعاها 
الشيخءلعموم الأمر بالوفاء بالعقود. و ما يتضمنه من الشرط كالجزء منهءو وجوب الوفاء بالشرطءو لو فرض عدم الوفاء لا يقتضى 
ذلك رد الناقص من الثمن كما ادعاهءبل يسلط المشروط له على الفسخ»كما فى الإخلال بغيره من الشروط. 


و أما ابن الجنيد(رحمه الله)فلم يذكر على ما ادعاه دليلاءو مقتضى الأصل جواز الأمرينءمعاءانتهى و هو جيد. 


و بالجمله فإن مقتضى الأصول و القواعد الشرعيه صحه العقد المذكور مع ما شرط فيه كغيره من العقود المشروطه بشروط 
سائغه فيصح العقد و يجب الوفاء بالشرط بمعنى أنه يلزم ذلكك لوقوعه فى عقد لازمءفلو لم يف بالشرط تسلط الأخر على الفسخ 
على أحد القولين»أو مع عدم إمكان جبره على القيام بالعقد و ما اشتمل عليه من الشرط كما هو القول الأول فيأثم على هذا 
القول بالإخلال بذلكك كما تقدم تحقيقه فى كتاب البيعءو أولى منه بالجواز ما منعه ابن الجنيد و الله العالم. 


الرابعه-لو كانت الأصول لمالكين فساقيا واحدا 


إما بإيقاع العقد منهما معا أو من أحد هما أصاله و وكالهءفلا يخلو إما أن يكون الحصه المشترطه للعامل منهما سواء كالنتصف 
أو الثلث كان يقول أحدهما:ساقيتكك على هذه الأصول أصاله و وكاله 


ص خذنا 


بنصف حاصلها و لا إشكال فى الصحهءسواء علم العامل بقدر حصه كل منهما أم لم يعلم»لان حصته معلومه من الجميع»و 
الجميع معلوم له أيضاءفلا يضره الجهل بحصه كل منهما أو تكون متفاوته.بأن شرط له أحدهما النصف.و الأخر الثلث فقال: 


ساقيتكك من نفسدى .عن شريكى غلى هذه الأضول على أن لكك من حصت النصف و من خصه شويكى التلقءقلا بد فى ضحه 
العقد من علم العامل بحصه كل واحدءلثئلا يتجهل حصته لأنه بمنزله عقدين فلو ساقاه و الحال هذه بطلت المساقاه»و رجعت 
الثمره إلى المالكينءو كان للعامل أجره المثل كما تقدم ذكره. 


قال فى المسالك بعد البحث فى المقام:و لا فرق على تقدير العلم بحق كل واحد بين الاثنين و الزائد عليهماءفلو كان بستانا 
واحدا بين ثلاثه بالسويه فساقوا عليه واحدا يعلم بقدر النصيب على أن له من نصيب واحد النصفءو من نصيب الثانى الربع»و من 
نصيب الثالث الثمن»صحءو تصح مسألتهم من أربعه و عشرين مخرج السهام فى عدد الشركاءءلكل واحد منهم ثمانيهفللعامل من 
ويه الأول أربعءو من الثانى اثنان»و من الثالث واحد.و الباقى لهم على التفاوت المقررءو لو كانت البستان لسته ملاكك بالسويه 
و ساقوا عليه على أن له من نصيب واحد النصفءو من نصيب الثانى الربع»و من الثالث الثمنءو من الرابع الثلثين و من الخامس 
الثلثءو من السادس السدسءصح و تصح مسألتهم من مائه و أربعه و أربعين لكل واحد منهم أربعه و عشرون فيأخذ العامل ممن 
شرط له النصف اثنتى عشرءو من الثانى ستهءو من الثالث ثلا-ثه»و من الرابع سته عشرءو من الخامس ثمانيه»و من السادس 
أر بعه»فيجتمع له تسعه و أربعونءو للمالك خمس و سبعون يتفاوتون فيها على ما تقررءو طريق بلوغها ذلكك أن مخارج الثلاثه 
الأولى متداخله يكفى فيها مخرج الثمن و مخارج الثلاثه الأخيره متداخله يكفى فيها مخرج السدس.فتبقى سته و ثمانونءو بينهما 
موافقه بالنصف تضرب نصف أحدهما فى الآخر ثم تضرب المرتفعءو هو أربعه و عشرون فى عدد الشركاء»و قس على 


578٠١: ص‎ 


هذا ماشتت من قروقى المسكله ذكرنا نها هذا القن للتدرنة انه : 
الخامسه-إذا هرب العامل بعد العملءو قبل إتمامه 


قالوا:انه لا يصح للمالك الفسخ بمجرد ذلككءلان المساقاه من العقود اللازمه لا تنفسخ بمجرد هرب العامل و لا يتسلط المالكك 
على فسخها فيستصحب اللزوم حتى يثبت الفسخ كما لو امتنع عن العمل مع حضورهءبل للمالكك أن يطلبه و يجبره على العمل 
فان أبى مع حضوره أو تعذر طلبه مع هربه فان حصل من يقوم بالعمل تبرعا و لو كان المالكك بنفسه.و الا رفع الأمر إلى الحاكم 
فيطلبه و يجبرهءفان تعذر أخذ من ماله و استأجر عنه.لإتمام العملءلانه مستحق عليهءفان لم يكن له مال يستأجر بالدين عليه الى 
وقت الحاصل أو يستأجر من بيت المال قرضا عليه»و لو تعذر جميع ذلكك اما لعدم الحاكمءأو لعدم من يعمل له أو لعدم بسط 
يده أو لعدم إمكان إثبات الحق عنده تخير المالكك بين فسخ المساقاه دفعا للضررءو بين إبقائها. 


أقول:حيث كان الحكم المذكور غير منصوص لا بالعموم و لا الخصوص فللمناقشه فيما ذكروه مجالءو للقائل فيه مقالءفإنه 
يمكن أن يتطرق اليه الاحتمال بأن يقال:لو كان العقد يقتضى كون العمل من العامل خاصه أو أنه لا يوجب العمل المشترط من 
غيره»فينبغى جواز الفسخ للمالككءللزوم الحرج و الضرر لو لم يجز له ذلكك.و ان وجد باذل متبرع أو حاكم يعين من يقوم بالعمل 
فهو ظاهر بل يمكن القول بجواز الفسخ له مع الإطلا-ق أيضاءخصوصا مع عدم الباذل»و ما ذكروه من التكلفات بالرجوع الى 
الحاكم و ما أوجبوه على الحاكم كله منفى بالأصل و يؤيده أن حقه ثابت فى ذمه العاملءفله أن لا يقبل من غيرهءو لا يجب عليه 
تحصيله من غيره و ان أمكنهءو لأسن الحصه انما جعلت له بشرط العمل فإذا امتنع عنه سقط حقه كما قالوا فى البيع من أن لأحد 
المتبايعين الامتناع من حق الأخر على تقدير امتناع ذلكك الأخرءو كذا الإجاره. 


و يعضده أيضا أن شرط العمل هنا ليس بأقل من الشروط المذكوره فى 
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العقود»و هم قد صرحوا بأن فائده الشرط على تقدير عدم الإتيان به ممن شرط عليه تسلط الأخر على الفسخ. 


و بالجمله فإن ما ذكروه من الحكم الذى قدمنا نقله عنهم لا يخلو من شوب الاشكال لما عرفت. ثم انهم قالوا فى صوره تخير 
المالك بين الفسخ و إبقاء العقد مع تعذر العمل-على الوجه المتقدم تفصيله فى كلامهم-:انه ان فسخ المالكك صارت الثمره 
لهءو عليه أجره المثل لذلك العمل الذى عمله العامل قبل هربهءلانه عمل محترم صدر باذن المالك فى مقابله عوضءو قد فات 
العوض بالفسخ»فيجب قيمته و هو المراد من أجره المثل. 


لكن انما يفسخ إذا كان ذلكك قبل ظهور الثمرهءأو بعده إذا لم يمكن بيعها أو بعضها للإنفاق على العمل ان لم يف بهءو الا باعها 
أو بعضها ان أمكن الا-جتزاء بهءو الا فسخ لزوال الضررءو لو لم يوجد راغب فى البعض مع الاكتفاء به فى العمل باع الجميع»و 
حفظ الباقى للعاملءو ان لم يفسخ-و اختار البقاء على العقد و الحال على ما عرفت فقد اختلف كلامهم هناءفقيل:ان له أن 
يستأجر على بقيه العمل»و يشهد على ذلككءو يرجع به على العاملءو لو لم يشهد لم يرجع سواء أمكنه الاشهاد أم لم يمكنءلآن 
الإشهاد شرط فى جواز الرجوعء كإذن الحاكم فينتفى بدونه. 


و ظاهر المحقق الأردبيلى أنه يرجع أيضا فى صوره تعذر الاشهاد دفعا للضررءو للزوم العقدءو حمل الإطلاق فى كلام من قال 
بهذا القول على التقييد بالإمكانءو المحققى فى الشرائع قد جزم هنا بأنه لو لم يشهد لم يرجعءو تردد فى الرجوع مع 
الاشهادءفقال:و لو لم يفسخ و تعذر الوصول الى الحاكم كان له أن يشهد انه استأجر عنهءو يرجع عليه على ترددءو لو لم يشهد 
لم يرجع. 

قال فى المسالكك:فى توجيه التردد:من لزوم الضرر بدون ذلكءو هو منفى بالآيه و الروايه»و من أصاله عدم التسلط على مال 


الغير»و ثبوت شىء فى ذمته بغير أمره أو من يقوم مقامه. 


ص شير 


أقول:يمكن الجواب بأن الضرر انما نشأ من اختياره عدم الفسخءو الا فإنه يمكنه إسقاطه بالفسخ»لتسلطه على ذلك. 


قيل:انه يرجع مع الإنفاق بنيه الرجوع مطلقا أشهد له أم لم يشهدءو اليه مال فى المسالككءقال: 


وهو الأقوى إذ لا مدخل لشهاده الشاهدين فى التسلط على مال الغير و إثبات شىء فى ذمتهءو لا ولايه لهما على العاملءو انما 
فائدتهما التمكن من إثبات الحق, و هو أمر آخر و المقتضى لعدم الرجوع هو نيه التبرع أو عدم نيه الرجوع؛ و لأصاله عدم 
الاشتراط»فعلى هذا يثبت حقه فى ذمته فى ما بينه و بين الله تعالى» و يحتمل قويا قبول قوله بيمينه»لأن الأصل أن الإنسان لا يتبرع 
بعمل يحصل به غرامه عن الغيرءانتهى. 


وهو جيد بالنسبه إلى تعليلات باقى الأقوال المذكوره هناءلكن قد عرفت ما فى المسئله من الاشكال لعدم الدليل الواضح القاطع 
لماده القيل و القال» مع ما قدمنا ذكره من الاحتمالءثم انه على أى من هذه الأقوال متى تحقق الرجوع على العامل فإنه إن أمكن 
الأخذ منهءو الا أخذ من الحصه التى له» فان زادت على ذلكك رد عليه»و ان نقصت كان الباقى دينا عليه يتبع به و الله العالم. 


السادسه افق دعوى المالكى أن العامل خان أو سرق أو أتلف] : 


قيل:إذا ادعى المالكك أن العامل خان أو سرق أو أتلف أو فرط فتلف و أنكر فالقول قوله مع يمينهءو بتقدير ثبوت الخيانه هل 
يرفع يده أو يستأجر من يكون معه من أصل الثمرهالوجه أن يده لا ترفع عن حصته من الربحءو للمالكك رفع يده عما عداهءو لو 
ضم المالكك إليه أمينا كانت أجرته على المالكك خاصه. 


أقول:الكلام هنا يقع فى مواضع ثلاثه:أحدها-أن ما ذكره من أن القول 


ص كيين 


قول العامل بيمينه هو مقتضى القواعد الشرعيهءلأنه فى الحقيقه بالنسبه إلى حصه المالكك أمين»كعامل القراضءو الأصل عدم ما 
ادعاه المالكك.فيكون القول قول المنكر بيمينه. 


قال العلا-مه فى التذكره انما تسمع دعوى المالك فى ذلك كله إذا حرر الدعوى و بين قدر ما خان فحينئذ يقبل قول العامل 
بيمينه ان لم يكن بينه» و اعترضه فى المسالكك بأن هذا الكلام منه بناء على أن الدعوى المجهوله لا تسمع, مع أن مذهبه فى باب 
القضاء سماع الدعوى المجهوله. 


ثم قال:فلو قلنا بسماعها كما هو الأقوى كفى فى توجه الدعوى مجرد دعوى أحد هذه الأمور من غير احتياج الى بيان القدرءو 
هذه قاعده ببابها أليق» فلا وجه لتخصيص البحث فيها بهذه الدعوىءانتهى. 


و ثانيها ما ذكره من الوجه الجامع بين عدم رفع يده بالكليه»و بين تصرفه فى الجميع»:كالحال الأولى فإنه جيدءو مرجعه الى 
تصرفه فى حصته خاصه. و لكن لما كانت الحصه شائعه و مشتركه و التصرف فيها مستلزم للتصرف فى مال المالكك.فإنه يضم 
إليها المالكك أمينا من جهتهءو كان الوجه فى رفع يده بالكليه» هو ما ذكرنا من أن إثبات يده على حصه يستدعى إثباتها على 
حصه المالك من حيث الا-شتراكك.و عدم التمييز»و إثبات يده على حصه المالكك غير جائزءبل الواجب رفع يده عنهاءو لا يتم 
ذلك الا برفع يده عن حصتهءو ما لا يتم الواجب الا به فهو واجب.فيجب عليه رفع يده عن حصته من باب مقدمه الواجب. 


ورد مع-ظهور مخالفته للقواعد الشرعيه 


«أن الناس مسلطون على أموالهم» (). -بأن اللازم منه ترجيح أحد الحقين بلا مرجحءو أنه يمكن دفع ذلكك بضم المالكك 
للعامل أمينا من جهته. 


و ثالثها ما ذكره من أن أجره النائب على المالكك خاصه.و الوجه فيه ظاهرء 


ص ا 


)١ -١‏ البحار ج ؟ ص 07؟. 


لأنه قائم مقامه فى حفظ مالهءو عمله لمصلحته. 


و خالف فيه بعض العامه فجعلها على العاملء.لأن مؤنه الحفظ عليهءو فيه أن العامل انما يجب عليه العملءو هو باذل لهءو خيانته لا 
ترفع ذلككءو لا يجوز أن يجعل الأجره من الأصلءلأن فى ذلك حت العاملءفلا يصح بدون اذنه. و الله العالم. 


السابعه [فى ظهور الأصول المساقى عليها مستحقه للغير] 


-لاد خلاق فى أنه لو ظهرت الأصول المساقى عليها مستحقه للغير؛ بطلت المساقاه كما صرحوا بهءالا أنه يجب تقييده بناء على 
قولهم بصحه العقد الفضولى بعدم اجازه المالككءلان الغاصب عندهم-داخل فى الفضولى كما قدمنا نقله عنهم فى كتاب البيع» 
دلبل صرح به فى المسالكك هنا أيضا(فقال:ان المساقى الغاصب-لا- يقصر عن كونه فضولياءفينبغى تقيبده بما إذا لم يجز 
المالك المساقاهءثم اعترض على نفسه.فقال:لا يقال:ان مثل ذلك لا يتصور فيه إجازه المساقاه مع وقوع العمل له بغير 
عوضءفكيف ترضى بدفع العوضءو هو الحصه مع ثبوتها له مجاناءثم أجاب بأن هذا الاستبعاد انما يتم لو كان الظهور بعد تمام 
العملءو المسئله مفروضه فى ما هو أعمءفيمكن أن يبقى من العمل ما يؤثر المستحق منه دفع الحصه فى مقابله الباقى؛لأ-ن 
الأغراض لا تنضبطءانتهى و هو جيد لو قلنا بصحه الفضولى. 


ثم انه مع الحكم ببطلان المساقاه فإن الثمره تكون لمستحق الأصلء لأنها نماء ملكه.و لم يحصل الانتقال منه لا فى الكل و لا فى 
البعضءو للعامل الأجره على من ساقاهءلانه استعمله بعوض لم يسلم له.فيجب عليه دفع أجره المثل»كما تقدم ذكره من أن كل 
موضع تبطل المساقاه فالواجب أجره المثل.و يجىء على القول الأخر أقل الأمرين كما تقدم أيضا. 


هذا كله مع جهل العامل كما هو مقتضى عنوان المسئله و سياق الكلام؛ 


ص :16 
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و الا-فلو كان عالما بالغصب لم يرجع على المساقى بشىءءو لو هلكت الثمره كملا أو سرقت فلا شىء للعامل و الفرق بين 
هلاكها و سرقها و بين استحقاق الغير لها الموجب لاجره المثل أن ظهور استحقاقها موجب لبطلان العقد و بطلان العقد موجب 
لا-جره المثل كما عرفتءو أما فى صوره هلاكها و سرقها فان العقد صحيحءو العامل شريكك المالكك بالحصه المقرره لهءفإذا 
تلف ذلك كان على الجميع. 


ولو كان ظهور استحقاق الأصول بعد ظهور الثمره فهيهنا صورتان:الاولى- أن يكون الثمره باقيه»و لا إشكال فى وجوب ردها 
على المالكك كما تقدم, الثانيه:-أن يتلف الثمره بعد اقتسامها بين المساقى و العاملءفقيل:بأنه يرجع المالكك على كل منهما بما 
قبضه و أتلفه»و هو المنقول عن الشيخ فى المبسوط. و قيل:بأن له مع ذلكك الرجوع بالجميع على الغاصب.فيتخير بين الأمرين» و 
هو اختيار المحقق فى الشرائع»و قيل:له مع ذلكك الرجوع على العامل بالجميع؛ فيتخير بين الأشمور الثلا-ثه»و هو اختياره فى 
المسالككءو هذا هو الموافق لقواعدهم فى الغصب.من أن كل من وقع يده على المغصوب و تصرف فيه فللمالكك الرجوع عليه. 


قال فى الشرائع:و لو اقتسما الثمره»و تلف كان للمالك الرجوع على الغاصب بدرك الجميعءو يرجع الغاصب على العامل بما 
حصل لهءو للعامل على الغاصب أجره عمله.أو يرجع على كل واحد منهما بما حصل لهعو قيل:له الرجوع على العامل بالجميع ان 
شاءءلان يده عاريه و الأول أشبهءالا أن يكون العامل عالما به. 


و قال فى المختلف:إذا ظهر النخل مستحقا بعد أن اقتسما الثمره و أتلفاها رجع المالكك على العامل بنصف الثمرهءلا جميعهاءقاله 
الشيخ فى المبسوطءلا-نه ما قبض الثمره كلهاءو انما كان مراعيا لها حافظا نائبا عن الغاصب.فعلى هذا لو تلفت كلها بغير تفريط 
فلا ضمان عليهءو الأأقرب أن عليه الضمان فى الموضعين للجميع و يرجع على الغاصبءلالنه غارءانتهى و هو ظاهر فى اختياره 


جواز الرجوع على 


ص 1 


العامل بالجميع كما اختاره فى المسالكك. 


إذا عرفت ذلك فحجه القول الأول اشتغال ذمه كل منهما بمال المالككء فيرجع على كل منهما بما أتلفه»و عدم رجوعه بالجميع 
على العامل لما علله به فى المختلف.و أما حجه القول الثانى فبالنسبه إلى الرجوع عليهما ما عرفتءو أما الرجوع على الغاصب 
بالجميعءفلا-نه الأصل فى تلف الجميع من حيث تصرفه بالأخذ منهءو إعطاء العامل منهءو أما عدم رجوعه بالجميع على العامل 
فلما عرفت من التعليل المذكور فى المختلف. 


وحجه القول الشالث ما تقدمت الإشاره اليه»و متنا فين بيانه-ان شاء اللّه تعالى- فى كتاب الخ لغصب و ملخصه تخير المالكك ف 
الرجوع على كل منهما بالجميع و بالبعضءلا-ن كلا منهما ضامن لجميع الثمره»بوضع يده عليهاءو قوله فى تعليل نفى ضمان 
الجميع عن العامل أنه انما كان راعيا حافظا نائبا عن الغاصب لا يمنع كون يده على الثمرهءو ان كان بطريق النيابه»و السبب 
الموجب للضمان هو ذلكك. 


و على هذا فان رجع المالك على الغاصب بالجميع رجع الغاصب على العامل بالحصه التى قبضها و أتلفهاءلعدم استحقاقه لها 
بعد ظهور فساد العقدءو رجع العامل على الغاصب بأجره المثل مع جهلهءو ان رجع بالجميع على العامل رجع العامل على 
الغاصب بما استهلكه من الثمرهءو بأجره مثله مع جهلهءو مع علمه لا يرجع بالأجرهءو انما يرجع بحصه الغاصب خاصهءو لو رجع 
على كل منهما بما قبضهءفليس لأحدهما الرجوع على الأدخر بشىء من الثمرهءنعم يرجع العامل على الغاصب بأجره المثل مع 
الجهل كما عرفت 


بقى هنا صورتان آخران أيضا:و هو أن يتلف الجميع فى يد العامل»أو يتلف الجميع فى يد الغاصب.قالوا فى الاولى:انه لا ريب 
فى رجوعه على العامل بحصهءو كذا يرجع عليه بحصه الغاصبءلا نه و ان كان يده عليها يد أمانه بالنظر الى ظاهر الأمر أو لا 


حيث أنه أمين من جهه المساقىءالا أنه بعد ظهور 


ص 6ن 


الغصب فإنه يرجع على الغاصب بما أخذه من المالكثءلانه غيره»فيرجع عليه» لغروره لهو فى الثانيه يترتب على كون يد الغاصب 
يد أمانه أو يد ضمان؟فيترتب على كل منهما مقتضاه كما سيأتى-إنشاء الله-تحقيقه فى كتاب الغصب. 


الثامنه-الخراج فى الأرض الخراجيه 


»و هى المفتوحه عنوه على المالكك لأنه بمنزله الأ-جرهءبل هو أجره الأرض مع خلوها عن الشجرءو قد يوضع على الشجر 
المكزوس فته براسطة الأرقيءلآن سق المنلين الناهوق الأركن لا فى الفدريحيت الضمال النالكة الذى خرشفالا أن يكون 
فيها وقت الفتحءفإنه للمسلمين أيضاءو بالجمله فإن الأرض و الأشجار لما كانت ملكا للمالك فجميع ما عليها و ما يحتاجان اليه 
يلحق بالمالككءو منه الخراجءالا أن يشترط على العاملءأو يشترط كونه بينهما معاءو حينئذ فلا بد من علمهما بقدره»ليصح 
اشتراطه فى العقد اللا-زمءو لا يتجهل لجهل العوضءو لو زاد السلطان بعد ذلكك فهو على المالكء.و لا يدخل فى الشرط كما 
تقدم نظيره فى المزارعه. 


التاسعه [ليس للعامل أن يساقى غيره] 


-قالوا:ليس للعامل أن يساقى غيرهأما إذا شرط فى متن العقد العمل على العامل بنفسه فظاهرءلوجوب الوفاء بالشرطءو بطلان 
المشروط بالإخلال بالشرطءو أما مع الإطلا-ق بأن يكون العمل فى الذمه فإنهم عللوا المنع بأن المساقاه انما تصح على أصل 
مملوك للمساقى و العامل لا يملكك الأ-صول و انما يملكك الحصه من الثمره بعد ظهورهاءكما تقدم فى تعريفهاءو ظهر من 
أحكامها. 


و توضيحه أن فى المساقاه تسليطا على أصول الغيرءو عملها و الناس يختلفون فى ذلكك اختلافا زائداءفليس لمن رضى المالكك 
بعمله و أمانته أن يولى من لم يرضه المالكك لذلكءو هذا بخلاف المزارعه كما تقدم ذكره فى المطلب الأول من أنها لما كانت 


من العقود اللازمه الموجبه لنقل المنفعه إلى العامل بالحصه المعينه كان للعامل نقلها الى غيره»لعموم 
«الناس مسلطون على أموالهم» (1). ولا يتوقف ذلكك 


ص اا 
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على اذن المالككءإذ لا حق له فى المنفعه. 


نعم تسليم الأرض يتوقف على اذنه الا أن هذا انما يتم فيما إذا كان البذر من العاملءأما لو كان من صاحب الأرض فالأصل أن 
لا يتسلط عليه الا مالكه. أو من أذن له و هو الزارع. 


و ظاهر المحقق الأردبيلى جواز مساقاه الغير هناءلعموم الأ-دله»و عدم المانع إذا فهم الاذن من المالكك.فإنه لا فرق بينها و بين 


و يظهر من المسالك الجواز فيما لو ظهرت الثمرهءو بقى بسببها عمل يحصل بسببه الزياده فيهاءفان المساقات حينئذ جائزه»و 
العامل يصير شريكاء الى آخر كلامه. 


و كيف كان فالمسئله عندى محل توقف و اشكالءلخلوها من النص القاطع لماده القيل و القال»و قد تقدم فى مسئله جواز 
مزارعه الزارع لغيره ما هو من هذا القبيل و الله الهادى إلى سواء السبيل. 


العاشره [فى القول بوجوب الزكاه على من كان البذر منه] 

اشاره 

-لا خلاف بينهم فى أن الفائده تملكك بالظهورءو أسنده فى التذكره إلى علمائناءمؤذنا بدعوى الإجماع عليه»و فى المسالكك لا 
نعلم فيه خلافاء و الخلاف فيه من بعض العامه.حيث جعل ملك العامل موقوفا على القسمه. 


و الوجه فى القول المشهور-زياده على الإجماع المذكور-أن العقد قد اقتضى كون الثمره بينهماءلاشتراط ذلكك فيه»و صحه 
العقد والشرط تقتضِم ثبوت مقتضاهماءكغيره من الشروط الصحيحهءفمتى تحققت و ظهرت دخلت فى ملكهاء و يتفرع على 
ذلك وجوب الزكاه على من بلغ : نصيبه منها نصاب الزكاه.ل: لتحمَوٌ شرط وجوب الزكاه؛ءو هو ملك الثمره قبل تحقق الوجوب و 
نموها فى ملكه. 


و تقل الخلاف هنا عن السيد بن زهرهءفإنه أوجب الزكاه على من كان منه البذرءمستندا الى أن الحضه >الأجرهءقال-على ما تقله 
عنه فى المختلف-: 


له زكاه على العاملءلأنه أخذ حصنته أجره. 


ص :584 


أقول:و بذلكك قال أيضا فى المزارعه»حيث قال:كل من كان البذر منه وجبت الزكاه عليه دون الأخرءلأن ما بأخذه كالأجره. 


و قال ابن إدريس فى كتاب المزارعه من كتاب السرائر:فأما الزكاه فإن بلغ نصيب كل واحد منهم ما يجب فيه الزكاه وجب 
عليهءلانه شريكك مالككء سواء كان البذر منه أولم يكنءو ليس ما يأخذه المزارع الذى منه العمل دون البذر أجرهءو لا كالأجره. 


وقال بعض أصحابنا المتأخرين فى تصنيف له:كل من كان البذر منه وجب عليه الزكاه»و لا تجب الزكاه على من لا يكون البذر 
منهءقال:لا-ن ما يأخذه كالأ-جرهءو القائل بهذا القول العلوى أبو المكارم بن زهره الحلبى»شاهدته و رأيته و كاتبته و كاتبنى»و 
عرفته ما ذكره فى تصنيفه من الخطأءفاعتذره بأعذار غير واضحه.و أبان بها أنه ثقل الرد عليه»و لعمرى ان الحق ثقيل كله.و من 
جمله معاذيره و معارضاته لى فى جوابه أن المزارع مثل الغاصب للحبءإذا زرعهءفإن الزكاه تجب على رب الحبءدون 
الغاصبءو هذا من أقبح المعارضات و أعجب الشبهاتءو انما كانت مشورتى عليه أن يطالع تصنيفه و ينظر فى المسئله و يغيرها 
قبل موتهءلئلا يستدركك عليه مستدركك بعد موته»فيكون هو المستدركك على نفسهءفعلت ذلكك فى علم الله شفقه و ستره عليه و 
نصيحه له.لان هذا خلاف مذهب أهل البيت(عليهم السلام)»و شيخنا(رحمه الله عليه)قد حقق المسئله فى مواضع عده(عديده)من 
كتبه»و قال:الثمره و الزرع نماء على ملكهماءفيجب على كل واحد منهما الزكاه إذا بلغ نصيبه مقدار ما يجب فيه ذلككءو انما 
السيد أبو المكارم نظر الى ما ذكره شيخنا من مذهب أبى حنيفه فى مبسوطهءفظن أنه مذهبناء فنقله فى كتابه على غير بصيره و لا 


تحقيقءو عرفته أن ذلكك مذهب أبى حنيفه ذكره شيخنا أبو جعفر فى مبسوطهءلما شرح أحكام المزارعه»ثم عقب بمذهبنا 


596١: ص‎ 


و أومأت إلى المواضع التى حققها شيخنا فى كتاب القراض و غيره فما رجع و ما غيرها فى كتبه»و مات(رحمه الله)و هو على ما 
قاله نسثل الله له بالغفران و حشره مع آبائه فى الجنانءانتهى. كلامه. 


و قال العلامه فى المختلف بعد نقل ملخص هذا الكلام عن ابن إدريس: 
و قول ابن إدريس و ان كان جيدا مستفادا من الشيخ أبى جعفر الا أن قول ابن زهره ليس بذلكك البعد من الصواب. 


أقول:الظاهر أن الحامل لشيخنا العلامه(رحمه الله عليه)لنفى البعد عن هذا القول انما هو التحامل على ابن إدريسءو الا فهو فى 
البعد من الصواب أظهر من أن يخفى على سائر ذوى الألباب. 


قال شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك-بعد نقل القول المذكور و نعم ما قال-: 


و ضعفه ظاهر.لأ-ن الحصه قد ملكت هنا بعقد المعاوضه.فى وقت يصلح لتعلق الزكاه بهاءلا بطريق الأجره.ثم لو سلم كونها 
كالأجره فمطلق الأجره لا تمنع من وجوب الزكاهءبل إذا تعلق الملكك بها بعد الوجوبءإذ لو استأجره بزرع قبل بدو صلاحهءأو 
آجره المالكك الأرض بالزرع كذلككءلوجبت الزكاه على مالكك الأجره.كما لو اشترى الزرع كذلكك. 


نعم لو كان يذهب الى أن الحصه لا يملكها من لا بذر له بالظهورءبل بعد بدو صلاحها و نحوه أمكن ترتب الحكم عليهلكنه 
خلاف إجماع الأصحاب. و مع ذلكك لا يتم تعليله بالأجرهءبل بتأخر ملكه عن الوجوب.ثم نقل كلام ابن إدريسءو أنه كاتبه الى 
حلبءو نبهه على فساد قوله و لم يقبلءو أنه مات على ما قالهءثم نقل كلام العلامه فى المختلفءو أن هذا القول ليس بذلكك 
البعد من الصواب.ثم قال:و هو خلاف الظاهرءو الظاهر أن الحامل له على ذلكك كثره تشنيع ابن إدريس عليه»انتهى. 


ص :وم 


تذنيب [فى بطلان المغارسه و الحكم المترتب عليه] : 


أجمع أصحابنا على بطلا-ن المغارسهءو به قال أكثر العامه أيضا و هى عباره عن أن يدفع أحد أرضا إلى غيره ليغرسها على أن 
يكون الغرس بينهما معاء و مستند الأصحاب فى البطلان هو عدم ورود نص بجوازهاءلان المعاوضات موقوفه على اذن الشارعءو 
حيث لم يرد فيها كغيرها من العقود المشهوره اذن, لا جرم وجب الحكم ببطلانها. 


و تنظر فيه المحقق الأردبيلى(رحمه الله عليه)و تبعه الفاضل الخراسانى فى الكفايهءبأنه يمكن استفاده ذلكك من بعض 
العموماتءفإنه لو لا الإجماع المدعى لأمكن القول بصحه ذلككءقالوا:و لا فرق بين أن يكون المغروس من مالكك الأرضءأو من 
العاملءو لا بين أن يشترط العامل جزء من الأرض مع حصه من الغرسءو عدمهءو حيث ثبت بطلان المعامله المذكورهءفالغرس 
لصاحبهء الا أنه ان كان صاحبه هو صاحب الأرضبفعليه للعامل أجره مثل عملهءلانه لم يعمل مجانا بل بحصه لم تسلم لهءو ان 
كان صاحبه هو العاملءفعليه لصاحب الأرض أجره المثل»عوضا عن مده شغله لهاءو لصاحب الأرض قلعه.لبطلان المعامله.و أنه 
غير مستحق للبقاء فيهاءلكن بالأرش حيث أنه صدر عن اذنه» فليس بعرق ظالمءو ظاهر كلامهم أنه لا فرق فى ذلكك بين العالم 
بالبطلان» و الجاهل به. 


و أنت خبير بأنه لا يبعد الفرق بين الحالين و تخصيص الحكم المذكور بحال الجهلءو أما مع العلم فإنه لا أجره للعامل فيما إذا 
كان الغرس لصاحب الأرضءو لا لصاحب الأرض فيما إذا كان الغرس للعاملءو لا أرش لصاحب الغرس مع علمه.لأن الأول مع 
علمه ببطلاان العقد و أنه لا يستحق الحصه فى مقابله عمله يكون متبرعا بالعمل حينئذءو مقتضى تعليل وجوب الأجره بأنه انما 
عمل لأجل الحصه و لم 


ص ايو 


تسلم له فوجب له الأجره لا يجرى إلا فى صوره الجهلءكما هو ظاهر. 

و الثانى قد أذن للعامل فى التصرف فى أرضه بالحصه مع علمه بعدم استحقاقهاءفيكون فى معنى الا-ذن بغير عوض»فكيف 
يستحق عليه أجره و الحال هذه. 

و الثالث فمن حيث ظلمه بالغرس مع علمه بعدم استحقاقه»و فى هذا نظرء فإنه إنما غرس بالاذن كما هو المفروض أولا فعرقه 
ليس بظالم»فيكون مستحقا للأرش. 

بقى الكلا-م فى المعنى المراد من الأشرش هناءقال فى المسالكه:و المراد بالأرقن هنا تفاوت ما بين قيحته فى حالتيه على الوضع 
الذى هو عليهءو هو كونه حال غرسه باقيا بأجره.أو مستحقا للقلع بالأرشءو كونه مقلوعا لا-ن ذلك هو المعقول من أرش 
النقصانءلا تفاوت ما بين قيمته قائما مطلقاءأو مقلوعاء إذ لا حق له فى القيام كذلكك ليقوم بتلكك الحالهءو لا تفاوت ما بين كونه 
قائما بأجره و مقلوعا لما ذكرناءفان استحقاقه للقلع بالأرش من جمله أوصافه. و لا تفاوت ما بين كونه قائما مستحقا للقلع»و 
مقلوعا لتخلف بعض أوصافه أيضا كما بيناه»و لا بين كونه قائما مستحقا للقلع بالأرش و مقلوعا لتخلف وصف القيام بأجره. 

و هذه الوجوه المنفيه ذهب الى كل منها بعضء.و اختار الثانى منها الشيخ على (رحمه الله عليه)و الأخير فخر الدين فيما ينسب 
اليههو الآخران ذكر هما من لا يعتد بقولهءثم قال:و يجب على العامل مع ذلكك أرش الأرض لو نقصت به؛ و طم الحفر.خصوصا 
لو قلعه بغير أمر المالككو قلع العروق المتخلفه عن المقلوع. 


قنبيهان: 


الأول: 


قافن السالككة لو كا الغرس هن مالكف الأرضن لكو الفارس ر كن فبةاثوغا ار كباش مر القورك و اتحوهءفالبر كت 
للغارس ان كان أصله 


ص :797 


ملكهءو كذا نماؤه مده بقائهءو عليه مع أجره الأرش أجره أصول الغرس أيضاءو للمالكك ازاله المركب مع الأرش كما مرءانتهى. 
الثانى: 


قالوا:لو بذل صاحب الأرض للغارس قيمه الغرس ليكون الغرس له.بأن يبيعه إياه لم يجب عليه القبول»و كذا لو دفع الغارس أجره 
الأعرض ليبقى غرسه فيها لم يجب عليه القبول»و الوجه فى الموضعين واضحهلأنها معاوضه و صحتها موقوفه على التراضى من 
الطرفينءو الله العالم. 


ص :ع وم 


كتاب الود يعه 
اشاره 
و تحقيق الكلام فى هذا الكتاب يقتضى بسطه فى بحوث ثلاثه: 
البحث الأول [فى أحكام الوديعه] 
[مشروعيه الوديعه بالأدله الأربعه] 
يي 0 5 
-الوديعه ثابته بالكتاب و السنه و الإجماعءقال الله تعالى (إِنْ الله يَأمْرْكم أنْ تَودُوا الأمانات إلل) أَهْلها» (١).و‏ قال تعالى «قَليْوّدٌ 
الّذِى اوؤْتّمِنَ أَلَائئهُ وَ ليتق الله وَبَه (؟). 
و أما السنه فالأخبار بذلك مستفيضه تكاد تبلغ حد التواتر المعنوى. 
فروى فى الكافى و التهذيب عن الحسين الشيبانى (©)عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 


«قلت له:ان رجلا من مواليكك يستحل مال بنى أميه و دمائهم و انه وقع لهم عنده وديعه»فقال:أدوا الأمانات إلى أهلها و ان كانوا 
مجوسياءفان ذلكك لا يكون حتى يقوم قائمنا(عليه السلام)فيحل و يحرم. 


أقول:الظاهر أنه لا منافاه بين استحلال أموالهم و دمائهم و بين وجوب أداء الأمانه لهم لما سيظهر لكك من تكاثر الاخبار بوجوب 
أدائهاءو ان كان من يحل ماله.كما يشير اليه التمثيل بالمجوس. 


ص :0 
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و يحتمل حمل الخبر على عمومه من تحريم أموالهم و دمائهمءو يكون حينئذ خارجا مخرج التقيه كما يشير اليه آخر الخبر»و 
يمكن حمل آخر الخبر بناء على المعنى الأول على أنه يجب أداء الأمانه لهم فى ذلك الوقتءو أنه يتغير هذا الحكم بعد 
ظهوره(عليه السلام)و لا يخلو عن شىء. 


و روى فى الكافى عن محمد بن مسلم (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 
١‏ قال أمير المؤمنين(عليه السلام) أدوا الأمانات و لو الى قاتل ولد الأنبياء (عليهم السلام)». 
و روى فى الكافى و التهذيب عن عمر بن أبى حفص ©(")قال: 


« سمعت أبا عبد الله(عليه السلام)يقول:اتقوا الله و عليكم بأداء الأمانهءالى من ائتمنكم فلو أن قاتل على بن أبى طالب١عليه‏ 
السلام)ائتمننى على أمانه لا ديتها اليه. 


وعن عمار بن مروان (*)قال: 
«قال أبو عبد الله(عليه السلام)فى وصيه له: 


اعلم أن ضارب على (عليه السلام)بالسيف و قاتله لو اثتمننى على سيف و استنصحنى أو استشارنى ثم قبلت ذلكك منه لأديت إليه 
الامانه). 


وعن محمد بن القاسم بن الفضيل 60)قال: 


#سألت أبا الحسن (عليه السلام) عن رجل استودع رجلا من مواليك مالا له قيمه.و الرجل الذى عليه المال رجل من العرب يقدر 
على أن لا يعطيه شيئاءو لا يقدر له على شىء و الرجل الذى استودعه رجل خبيث خارجى فلم ادع شيثاءفقال لى:قل له:رده عليه 
فإنه ائتمنه عليه بأمانه الله عز و جل). 


و روى فى الكافى عن عبد الرحمن بن سيابه (ه)قال: 


لما أن هلكك أبى سيابه جاء رجل من إخوانه إلى فضرب الباب على فخرجت اليه فعزانى و قال لى:هل تركك أبوكك شيثاءفقات 
له:لا فدفع الى كيسا فيه ألف درهم و قال: 


0 
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أحسن حفظها و كل فضلهاءفدخلت إلى أمى و أنا فرح فأخبرتها فلما كان بالعشى أتيت صديقا كان لأبى فاشترى لى بضائع 
سابرى و جلست فى حانوت فرزق الله فيها خيرا كثيراافحضر الحج فوقع فى قلبى فجئت إلى أمى و قلت لها:قد وقع فى قلبى أن 
أخرج الى مكه؟فقالت لى:فرد دراهم فلا-ن عليه»فهياًتها و جئت بها اليه فدفعتها اليه فكأنى و هبتها اليه»فقال لعلكك استقللتها 
فأزيدكءقلت: 


لاو لكن وقع فى قلبى الحج فأحببت أن يكون شيئكك عندككءثم خرجت فقضيت نسكى ثم رجعت الى المدينه»فدخلت مع 
الناس على أبى عبد الله(عليه السلام) و كان يأذن إذنا عاما فجلست فى مواخير الناسءو كنت حدثا فأخذ الناس يسثلونه و يجيبهم 
فلما خف الناس عنه أشار الى فدنوت اليه فقال لى:أ لكك حاجه؟ فقلت له:جعلت فداكك أنا عبد الرحمن بن السيابه فقال لى:ما 


هلك فتوجع و ترحمءقال:ثم قال لى:فتركك شيئا؟قلت:لا قال:فمن أين حججت#تقال:فابتدأت فحدثته بقصه الرجلءقال:فما تركنى 
أفرغ منها حتى قال لى:فما فعلت فى الألف قال:قلت:رددتها على صاحبهاءقال لى:قد أحسنت و قال لى:إلا أوصيكك؟قلت:بلى 
جعلت فداككءفقال:عليكك بصدق الحديث و أداء الأمانه؛تش ركك الناس فى أموالهم هكذاءو جمع بين أصابعه قال:فحفظت ذلكك 
عنه فزكيت ثلاثمأه ألف درهم). الى غير ذلكك من الاخبار الجاريه فى هذا المضمار. 


و أما الإجماع فقد نقله جمله من الأصحاب منهم العلامه فى التذكره قال: 
وقد أجمع المسلمون كافه على جوازهاءو تواترت الاخبار بذلكك. 


أقول:و يؤكد ذلك دلاله العقل و النقل على قضاء حاجه المؤمن و إدخال السرور عليه مع عدم المانع»كما لو لم يثق من نفسه 
بالحفظ لبعض الأسباب المتوقف عليها ذلكك.قال فى التذكره-بعد أن صرح بالاستحباب كما ذكرنا-: 


ولولم يكن هناكك غيره فالأقوى أنه يجب عليه القبولءلانه من المصالح العامه. 
و بالجمله فإن القبول واجب على الكفايهءثم استثنى ما إذا تضمن بالقبول 


ص اانا 


ضررا فى نفسه أو ماله أو على أحد من إخوانه المؤمنين و لا بأس به ءو قال فى التذكره أيضا:الوديعه مشتقه من ودع يدع:إإذا 
استقر و سكنءأو من قولهم يدع كذا أى يتركه.و الوديعه متروكه مستقره عند المستودعءو قيل:إنها مشتقه من الدعه»و هى 
الخفض و الراحه.يقال:ودع الرجل:فهو وديع و وادع.ء لأنها فى دعه عند المودعءلا تتبدل و لا تتبذل و لا تستعملءو الوديعه يطلق 
فى العرف على المال الموضوع عند الغير ليحفظهءو الجمع الودائع»و استودعته الوديعه أى استحفظته إياهاءو عن الكسائى أو 
دعته كذا:إذا دفعت إليه الوديعه فقبلهاء و أو دعته كذا:إذا دفع إليكك الوديعه فقبلتهاءو هو من الأضداد و المشهور فى الاستعمال 
المعنى الأولءانتهى. 


أقول:قال ف كتاب المصباح المنير:و الوديعه:هو فعليه بمعنى مفعوله. و أودعت زيدا مالاء»دفعته اليه ليكون عنده وديعه.»و جمعها 
ودائع»و اشتقاقها من الدعه و هى الراحهءأو أخذته منه وديعه»فيكون الفعل من الأضدادءلكن الفعل فى الدفع أشهرءو استودعته 
مالاءدفعته له ودبعه يحفظه.و قد ودع زيد بضم الدال و فتحها و داعه بالفتح»ءو الاسم الدعه وهى الراحهءو خفض العيش و الهاء 


عوض من الواوءانتهى. 


و قد عرفها بعض الفقهاء بأنها الاستنابه فى الحفظءو عرفها فى التذكره بأنها عقد يفيد الاستنابه فى الحفظءو هو أظهر قال:و هى 
جائزه من الطرفين بالإجماعءو لكل منها فسخه.و لا بد فيها من إيجاب و قبولءفالايجاب كل لفظ دل على الاستنابه بأى عباره 
كانءو لا ينحصر فى لغه دون أخرىءو لا فى عباره دون أخرىء.و لا يفتقر الى التصريحءبل يكفى التلويح و الإشارهءو القبول قد 
يكون بالقول»و هو كل لفظ يدل على الرضا بالنيابه فى الحفظءبأى عباره كانءو قد يكون بالفعلءو هل الوديعه عقد برأسه؟أو 


اذن مجردءالأقرب الأولءانتهى. 


ص اانا 


و بنحو ذلك صرح جمله ممن تأخر عنه منهم شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك,حيث قال:مقتضى كونه عقدا تركيبه من 
الإيجاب و القبول بالقولين» و مقتضى جوازه عدم انحصاره فى عباره»بل يكفى كل لفظ دل عليهءو لا يعتبر فيه التصريحءبل 
يكفى التلويح و الإشاره المفهمه لمعناه اختياراءثم قال بعد قول المصنف (رحمه الله عليه):و يكفى الفعل الدال على القبول؛ أطلق 
المصنف و جماعه أنه يكفى القبول الفعلى مع اعترافهم بكونه عقدا نظرا الى أن الغايه منه انما هو الرضا بالاستنابه»و ربما كان 
الفعل فيه أقوى من القبولءباعتبار التزامه و دخوله فى ضمانه لو قصرءبخلانف القبول القولى»فإنه وان لزمه ذلكك شرعا الا أنه 
ليس صريحا فى الالتزام من حيث أنه عقد جائز»فإذا فسخه و لم يكن قبضه لم يظهر أثره و اليد توجب الحفظ الى أن يرده الى 
مالكه.لعموم 


«على اليد ما أخذدت حتى تؤدى) .)١(‏ وهذا حسنءالا أن فيه بعض الخروج عن حقيقه العقدءو من ثم ذهب بعض العلماء إلى 
أنها اذن مجردءلا عقدءو فرع عليه عدم اعتبار القبول القولى»و آخرون الى أن الإيجاب ان كان بلفظ أو دعتكك و شبهه مما هو 
على صيغ العقود وجب القبول لفظاءو ان قال احفظه و نحوه لم يفتقر الى القبول اللفظى. كالو كالهءو هو كلام موجه. 


أقول:لا- يخفى أن ما طولوا به الكلام فى هذا المقام من أنه لا بد من عقد يشتمل على الإيجاب و القبول و الخلاف فى القبول 
بكونه قوليا أو فعلياءو كذا الخلا.ف بكونه عقدا أو إذنا كله تطويل بغير طائلءإذ لا يظهر له عند التأمل و التحقيق ثمره و لا 
حاصلءو الأمر فى ذلك معروف بين جمله الناس من عالم و جاهلءفإنه لا خلاف و لا إشكال فى أن من قصد غيره بمال ليودعه 
عندهءو جرى بينهما من الكلام ما يدل على الرضا بذلك/من الطرفين بحيث لا يتوهم كونه هديه و لا عطيه و لا بيعاءو لا نحو 
ذلكك ترتب عليه أحكام الوديعه شرعاءسواء 


ص :9494م 


سمى ذلكك عقدا أو إذنا أو غير ذلككءو لا فرق أيضا فى ذلكك بين أن يكون الدال على المراد من ذلكك لفظا أو فعلا إذا اقترن 
بما يدل على المراد. 


و بالجمله فالظاهر أنه يكفى ما يدل على الاستنابه و قبولها مطلقاءو أنها مجرد الاذن فى النيابه»و أنه ما لم يقبض أو يقبل بما يفيد 
القبول لم يدخل فى الضمان و الا فإنه يلزم الضمانءو ليس فى النصوص زياده على ما ذكرنا عين و لا أثر و كيف كان فتحقيق 
الكلام فى المقام يقع فى مواضع 


الأول [فى الصور الخمسه المتصوره فى طرح الوديعه عنده] 
-إذا طرح الوديعه عنده فهيهنا صور: 


الاولى-أن يطرحها عنده ولا يحصل منه ما يدل على الاستنابه فى الحفظء و لم يحصل من الأخر ما يدل على القبولءو لا إشكال 


الثانيه-الصوره بحالها و لكن حصل القبول القولى من الأسخرءو حكمها كسابقهاءفإنه بمجرد الطرح ما لم يضم الى ذلكك كونه 
ودبعهلا يستلزم وجوب الحفظءو لا الضمان. 


الثالثه-الصوره الأولى بحالهاءو لكن قبضه الأخر و لا ريب أنه لا يصير وديعه»و لكن يجب حفظهءو يضمنه لخبر 
«على اليد ما أخذدت حتى تؤدى) (0). 


الرابعه-أن يطرحه و يضم الى ذلكك ما يدل على قصد الإيداع»و يحصل القبول من الأخر قولا أو فعلاءو لا ريب فى ثبوت كونه 
وديعه»)فيجب الحفظ» و يضمن مع التفريط. 


الخامسه-الصوره بحالها و لكن لم يحصل من الأخر ما يدل على القبول لا قولا و لا فعلاءو لا ريب فى أنها لا تصير وديعه.و لا 
يجب عليه حفظها حتى لو ذهب و تركها لم يضمنءالا أنهم صرحوا بأنه لو كان ذهابه بعد أن غاب المالكك فإنه يأثم لوجوب 
الحفظ عليه من باب المعاونه على البرءو اعانه المحتاج»فيكون 


ص :6*6 


من باب الواجبات الكفائيه»و فيه ما فيه. 


ثم انه بالنسبه إلى الصوره الرابعه المشتمله على تحقق الوديعه لو ذهب المستودع بعد طرح الوديعه و المالكك حاضرءفإنه جزم فى 
التذكره بأن ذلكك رد الوديعهءو لو كان المالكك غائبا ضمن. 

قال فى المسالكك:و يشكل تحقق الرد بمجرد الذهاب عنهاءمع حضور المالكةءلأصاله بقاء العقدءو كون الذهاب أعم منه ما لم 
ينضم إليه قرائن تدل عليه»و هو جيد من حيث التعليل الثانى. 

أما الأول أعنى الاستناد إلى أصاله العقد فهو ضعيفء لما أشرنا إليه آنفا من أنه لا عقد هنا. 

ذهاب المستودع لا يدل عليه لأنه أعم من ذلككءو العام لا يدل على الخاصء إذا عرفت فاعلم أن ظاهر الفاضل الخراسانى فى 
الكفايه المناقشه فى الصوره الثانيه و الثالئه مدعيا حصول الوديعه بمجرد الطرحءفان ظاهر وضع المال عنده أن غرض المالكك 
الاستنابه فى الحفظ و ان لم يقل لفظا يدل عليه؛ و الظاهر أنه لا يعتبر فى إيجاب الوديعه لفظءبل يكفى ما يدل على الرضا مطلقاء 
فلا حاجه الى انضمام أمر آخر يدل على الاستنابه فى حفظه. 


أقول:لا ريب أن مجرد الطرح أعم مما ذكرهءو العام لا دلاله له على الخاص نعم ان انضم الى ذلكك قرينه حاليه أو مقاليه تفهم 
قصد الوديعه فالأمر كذلكك و نحن لا نوجب لفظا مخصوصا و لا فعلا مخصوصاءو لكن لا بد من شىء يفهم منه قصد الوديعه»و 


مجرد الطرح لا يفيده كما عرفت. 
الثانى لو أكره على قبض الوديعه 
لم تصر وديعهءو لا يجب عليه حفظها و لا ضمانهاءمع احتمال حفظهاءكل ذلكك لمكان الإكراه. 


5801١: ص‎ 


واستثنى شيخنا الشهيد الثانى(رحمه الله عليه)فى الروضه أن يكون المكره مضطرا إلى الإيداعءقال:فيجب عليه إعانته عليه 
كالسابقءو أشار به الى ما قدمنا ذكره فى الصوره الخامسه. 


نعم لو وضع يده عليها بعد زوال الإأكراه مختاراءفإنه يجب عليه حفظهاء باليد الجديده»لخبر 


«على اليد ما أخذت» .)١(‏ لا من حيث الإدكراه»و هل تصير بذلكك وديعه أم أمانه شرعيه؟قال فى المسالكك:يحتمل الأول؛لأن 
المالكك كان قد أذن لهءو استثنا به فى الحفظ.غايته أنه لم يتحقق معه الوديعه»لعدم القبول الاختيارىءو قد حصل الانءو المقاربه 
بين الإيجاب و القبول غير لا-زمه»و من إلغاء الشارع ما وقع سابقا فلا يترتب عليه أثرءو يشكل بأن إلغائه بالنظر الى القابض لا 
بالنظر الى المالكك. 


ثم قال:و يمكن الفرق بين وضع اليد اختيارا بنيه الاستيداع»و عدمه؛ و يضمن على الثانى»دون الأول»إعطاء لكل واحد حكمه 
الأصلىءانتهى. 


أقول:و المسئله لخلوها من النص لا تخلو من الاشكالءو ان كان ما ذكره أخيرا من التفصيل لا يخلو من وجهءو الله العالم. 
الثالث [وجوب حفظ الوديعه و عدم الدرك مع عدم التفريط] 
اشاره 


-قال بعض المحققين:إذا استودع وجب عليه الحفظءو لا يلزمه دركها لو تلفت من غير تفريطءأو أخذت منه قهرا نعم لو تمكن 
من الدفع وجب و لو لم يفعل ضمنءو لا يجب تحمل الضرر الكثير بالدفع»كالجرح و أخذ المالء و لو أنكرها فطولب باليمين 
ظلما جاز الحلف صوريا ما يخرج به عن الكذبء انتهى. 


أقول:و تفصيل هذا الإجمال و بيان ما اشتمل عليه هذا المقال يقع فى موارد 
أحدها [دليل وجوب الحفظ] 


أن ما ذكره من وجوب الحفظ عليه متى استودع أى قبل الوديعه مما لا ريب فيهءو يدل عليه الاخبار المتقدمه الداله على وجوب 
أداء الأمانه 


ص :5807 


فإنه لو لا وجوب حفظها لم يجب أداؤهاءو ذلكك أنه متى رخص له فى إهمالها وعدم حفظها كيف يترتب عليه وجوب الأداء و 
يدل عليه أيضا ما يأتى-ان شاء الله-من الاخبار الداله على وجوب الضمان مع مخالفه أمر المالكك فى الحفظ أو الردءو وجوب 
الحفظ عليه ما دام مستودعا لا مطلقاءلأ-ن الوديعه من العقود الجائزه التى لهما فسخها متى أراداءو الواجب حينئذ هو ردها أو 
حفظهاءفيصدق وجوب الحفظ فى الجمله من حيث أنه أحد فردى الواجب المخير. 


واعلم أنه قد قسموا القبول الذى يتفرع عليه حكم الحفظ إلى أقسام.- فمنه ما يكون واجبا كما إذا كان المودع مضطرا الى 
الاستيداع»فإنه يجب على كل قادر على ذلكك واثق من نفسه بالحفظ قبول ذلك منه كفايه»و لو انحصر فى واحد كان واجبا عليه 


عيناءو وجوب الحفظ على هذا واضح كفايه أو عيناءو قد يكون مستحبا كما فى الصوره المذكورهءالا أن المودع غير مضطر لما 


وقد كرة :هرما كما إذا كان عاجرا عن الحنظك أو غير وائق هن نفسه بالآماته لماقدعن ريض مال الغير الى الذهابيهو 


التعرض للتفريط المحرم, و مثله ما لو تضمن القبول ضررا على المستودع فى نفسه أو ماله أو بعض المؤمنين» و بهذا التقسيم 
يظهر وجوب الحفظ و عدمهءو أما كيفيه الحفظ فسيأتى الكلام فيه ان شاء الله تعالى. 


ثانيها [دليل عدم الدرك مع عدم التفريط] 

-ما ذكره من أنه لا دركك عليه مع عدم التفريط.فالظاهر أنه إجماعى نصا و فتوىفمن الأخبار الداله على ذلكك ما رواه 
المشايخ الثلاثه عن الحلبى فى الصحيح أو الحسن (1١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 

«صاحب 


ص رين 
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الوديعه و البضاعه مؤتمنان). 

ومارواه 

فى الكافى و التهذيب عن زراره (١)فى‏ الصحيح أو الحسن قال: 

٠‏ سألت أبا عبد الله(عليه السلام)عن وديعه الذهب و الفضه فقال:كل ما كان من وديعه و لم تكن مضمونه لا تلزم). 
والمراد بقوله لم يكن مضمونه أى لم يشترط المستودع فيها الضمان لمن أودعه إياهاءفإنه لا يلزمه.غرمها. 

وخ اسحاق بن عار فى الحوكق قال: 


«سألت أبا الحسن(عليه السلام) عن رجل استودع رجلا ألف درهم فضاعت فقال الرجل:كانت عندى وديعه. و قال الأخر أنها 
كانت عليكك قرضاءفقال:المال لازم له الا أن يقيم البينه أنها كانت وديعه). 


ومارواه 
المشايخ الثلاثه(رحمه الله عليهم)بأسانيدهم و فيها الصحيح و غيره عن محمد بن مسلم 250 


«عن أبى جعفر(عليه السلام)قال:سألت عن الرجل يستبضع المال فيهلكك أو يسرق,أعلى صاحبه ضمان؟فقال:ليس عليه غرم بعد 
أن يكون الرجل أمينا». 


ومارواه 50) 
فى التهذيب و الفقيه فى الصحيح أو الحسن عن الحلبى عن أبى عبد الله(عليه السلام) 
فى رجل استأجر أجيرا فأقعده على متاعه فسرق؟قال: 


هو مؤتمن). الى غير ذلكك من الاخبار الكثيره»و قد تقدمت جمله منها فى الكتب المتقدمه. 


ثالثها [فى عدم الضمان لو أخذت الوديعه منه قهرا] 
-ما ذكره من عدم الضمان عليه لو أخذت منه قهراءو الظاهر 


ص رين 


.7 ح‎ ١74 ح /ءالتهذيب ج لاص‎ ١4 الكافى ج هص‎ )١ -١ 
.١ ح‎ ١74 الكافى ج 0 ص 77"4 ح «,التهذيب ج لاص‎ )1 -7 

"- ") الكافى ج ه ص 778 ح #التهذيب ج لاص 185 ح 8 1ءالفقيه ح 6097. 

*- ©) التهذيب ج لاص 188 ح 15ءالفقيه ج “اص 198 ح ؟. و هذه الروايات فى الوسائل ج ١‏ ص 718 ح 8 وص 777 اب 7 


وص "اح موص /7١7اح‏ 5. 


أنه لا اشكال فيه»سواء كان قد تولى الظالم أخذها من يده أو من مكانها التى كانت فيه,أو قهره على الإتيان بها فدفعها 
اليهءلانتفاء التفريط فى كل من الحالين و حينشذ فيرجع المالكك على الظالم بالعين أو العوض:و نقل فى المختلف عن أبى 
الصلاح أنه يضمن إذا سلمها بيده و ان خاف التلفءو لا ريب فى ضعفه. 


وهل للمالك الرجوع على المؤتمن فى الصوره الثانيه»من حيث أنه باشر تسليم مال الغير الى غير مالكهبمعنى أنه يتخير فى 
الرجوع على أيهما شاء؟استقرب العلامه فى التذكره ذلكك على ما نقله عنه فى المسالككءقال: 


و على هذا فمعنى عدم ضمانه أنه لا يستقر عليه.بل يرجع بما غرم على الظالم و احتمله فى المسالكك أيضا الا أنه قال:و الأقوى 
عدم جواز مطالبته»لعدم تفريطه و لأن الإكراه صير فعله منسوبا الى المكرهءو لانه محسن فلا سبيل عليهءو التسليم باذن الشارعءفلا 


أقول:و هذا الاحتمال الذى استقربه فى التذكره يرجع الى ما قدمنا نقله عن أبى الصلاحءو ما ذكره فى المسالكك فى رده 
جيد»يمكن تأييده بما تقدم فى كتاب المزارعه 


عن حديث سعيد الكندى (١)قال:‏ 
«قلت لأبى عبد الله(عليه السلام) انى أجرت قوما أرضا فزاد السلطان عليهمءقال:أعطهم فضل ما بينهماءقلت: 
أنا لم أظلمهم و لم أزد عليهمءقال:انهم انما زادوا على أرضك). 


فإنه ظاهر فى أنه و ان كان الظالم انما ظلم أولئك و أخذ من مالهم لكن لما كان منشأه الأرض المذكوره حكوماعليه 
السلام)بذلكك على المالككءو مثله ما لو طلب الظالم ما لا فى ذمته لزيد بقصد الظلم لزيدءفان مقتضى الخبر أنه لا يرجع زيد بما 


أخذه الظالم على من كان المال فى ذمته»فبطريق الاولى لا يرجع فيما نحن فيه من حيث قبضه عين الامانه. 
و بالجمله فالظاهر عندى ضعف ما نقل عن العلامه من قرب القول المذ كور 


ص :500 


.٠١ ح‎ 7١١ ص‎ ١ ح ١تءالوسائل ج‎ 7١8 التهذيب ج لاص‎ )١ -١ 


نعم لو كان الأ-مين هو الساعى بها الى الظالمءو لم يقدر بعد ذلك على دفعهءفإنه لا يبيعد ضمانه من حيث تفريطه فى الحفظ 
بالسعايه اليهءو بذلكك صرحوا جازمين بالحكم المذكورءبخلاف ما لو كان السعايه من غيرهءأو علم بها الظالم من غير سعايه 


أحد. 


قالوا:و مثله ما لو أخبر اللص بها فسرقها و هو ظاهر فيما لو أخبره بمكانهاءأما لو أخبره بها فى الجمله فإن ظاهر العلامه فى 


قال فى المسالكك بعد نقل ذلك عنه:و يشكل مع كونه سببا فى السرقه لانه تفريط نعم لو لم يقصدها اللص فاتفقت مصادفته لها 
توجه ذلككءو هذا بخلاف الظالمءفإنه بعمله يضمن مطلقاءو الفرق أن الظالم إذا علم بها أخذها قهرا و السارق لا يمكنه أخذها 
إلا إذا علم موضعهاءانتهى. 


أقول:و ما ذكره فى الفرق يرجع الى ما قدمناه من أنه لا يضمن فى صوره إخبار السارق الا مع اخباره لمكانها فلا وجه لما ذكره 
من الاستشكال و دعوى الضمان بكونه سببا فى السرقه و أنه تفريطءفان ذلكك لا يتم الا مع الاعلام بالمكان كما لا يخفىءو بما 
ذكرناه فى المقام يعلم ما فى كلا-م بعض مشايخنا الاعلام من متأخرى المتأخرين الكرام فى بعض أجوبه مسائله من الغفله فى 
المقام».حيث سأله السائل بما صورته إذا سأل الجائر هل عندكك وديعه لفلان أم لا؟فقال:نعم فأنفذ إلى داره و أخذهاءفهل يضمن 
الودعى أم لا؟فان اعتذر بأن خاف الكذب فهل يعذر أم لا؟ فأجاب بما صورته أقول:هنا مسألتان:أما الاولى فلا يضمن الودعى 
بمجرد اخباره -إذا لم ينقلها اليه وان كان السبب فى إتلافه إخباره بها-لكنه فعل محرما لإعانته على المعصيه.لأن الدال على 
الشر كفاعلهءو أما الثانيه فالكذب هنا غير حرام بل واجبءلحفظ مال المسلمين من التلفء.و قد ورد فى الحديث أن الله يببغض 
الصدق فى الإفساد كما يحب الكذب فى الإصلاحءانتهى. 


فان فيه كما عرفت من كلامهم أنه متى كان هو الساعى بها الى الظالم و السبب 


ص ١ن‏ 


فى أخذها فإنه يكون ضامناءو لا ريب أنه فى اخباره الظالم بذلكك بعد سؤاله له يكون قد سعى بها اليه. 


و يؤكده أيضا ما ذكروه و سيأتى بيانه ان شاء الله تعالى من أنه لو يتمكن من الدفع وجب.و لو لم يفعل ضمن.فإنه إذا كان 
يضمن بعدم الدفع عنها لكونه مستلزما للتفريط فى حفظهاءفلان يضمن مع اخباره بها بطريق أولىءالا أنى لم أقف فى الحكم 
المذكور على نص بالخصوص يوجب الضمان فى الصوره المذكوره؛ و ان كان ظاهر كلامهم الاتفاق على ذلككءو لعل المستند 
فيه صدق التفريط بذللكك و النصوص قد دلت على الضمان معهءو ظاهر كلامه تخصيص الضمان بصوره نقلها اليه و دفعها بيده 
دون السعى بها. 


و بالجمله فالظاهر أن كلامه هنا ناش عن الغفله عن مراجعه كلام الأصحاب و إعطاء التأمل حقه فى البابءو الله العالم. 


رابعها [فى وجوب دفع الظالم عن الوديعه مع التمكن] 


-ما ذكره من أنه لو تمكن من الدفع وجبءأى تمكن من دفع الظالم عن الوديعهءو لا إشكال فى وجوبه»لوجوب الحفظ عليه 
كما تقدمءفيجب كلما توقف عليه»فلو أهمل مع قدرته على ذلكك ضمن بالتقريب المتقدمءسواء كان الدفع بالاختفاء و التوارى 
عن الظالمءأو التوسل الى ذلكك بالوسائلءو لو توقف ذلك على دفع المال منها أو من غيرها بحيث لا يندفع بدونه عادهءقال فى 
المسالكك:الأقرب جوازهءو يرجع به على المالكك ان لم يمككن استيذانه قبل الدفعءأو استيذان وليه»و عدم نيه التبرع و لو تركك 
الدفع عنها ببعضها مع إمكانه ضمنء.ما يزيد عما يدفعه به لا الجميع لان مقدار المدفوع ذاهب على التقديرين انتهى. 


و أشار بقوله:و لا يجب تحمل الضرر الكثير بالدفع كالجرح و أخذ المال إلى أنه لو كان الضرر قليلا وجب تحمله فى دفع الظالم 
الا أن فيه ان ذلكك مما يختلف باختلاف إقدار الناس و مراتبهم»فرب رجل لمزيد شرفه و رفعه قدره 


ص اع 


يكون الكلمه اليسيره من الأذى ضررا كثيرا فى حقهءو رب رجل لا يكون الضرر فى حقه لمهانته و ضعته ضررا كثيراءالا أن يقيد 
بذلكك فيكون المعتبر ما كان ضررا كثيرا بالنسبه إلى المؤتمن لا مطلقاءو الأظهر حمل الضرر على ما كان كذلكك فى حد ذاته 
عرفا لا بالنسبه إلى المؤتمنءفلا يجوز له و ان كان شريفا على المرتبه دفع الوديعه بمجرد كلمه تؤذيه وان كانت ضررا كثيرا 
بالنسبه إليه كما تقدمءو يؤيده أنه الا وفق بالاحتياط لبراءه الذمه. 


خامسها [فى وجوب اليمين إذا توقف الحفظ عليها] 


-ما ذكره من أنه لو أنكرها و طولب باليمين الى آخرهءفإنه جيد إذ لريب فى أن حفظ الامانه واجب عليه و هو موقوف هنا 
على هذه اليمين الكاذبه.و الاخبار قد دلت على جوازها فى أمثال هذا المقام فإذا أبييحت فى أمثال ذلك كانت هنا واجبه»لتوقف 
الواجبءو هو الحفظ عليها من باب مقدمه الواجبءالا أنهم ذكروا أنه يورى فى يمينه للتحرز عن الكذب ان أمكن و عرفهاءو الا 
حلف من غير توريهءو علله فى المسالكك قال:لانه وان كان قبيحا الا أن ذهاب حق الأدمى أشد قبحا من حق الله تعالى فى اليمين 


الكاذبه فيجب ارتكاب أخف الضررين. 


و فيه نظر لأنا نمنع ما ذكره من قبح اليمين فى هذه الحال.بعد اذن الشارع بهاءو هو قد اعترف أيضا بذلك بعد هذا 
الكلام»فقال:لان اليمين الكاذبه عند الضروره مأذون فيها شرعا كمطلق الكذب النافع»و حينئذ فأى وجه للقبح بعد الإذن الشرعى 


و كيف يكون قبيحا مع كونه واجبا كما صرح به هو و غيره فى المقام؛ و الا لزم اجتماع القبح و الحسن و الضرر و النفع فى شىء 
واحدءفيلزم الذم و المدح و الثواب و العقاب فى شىء واحدءو هو محال.و كون الكذب قبيحا فى حد ذاته لا يستلزم كونه هنا 
قبيحا بعد ما عرفت. 


و من الاخبار التى تدل على ما ذكرنا هنا من أرجحيه اليمين الكاذبه 


ص :50/8 


و مشروعيتها ما رواه 
فى الكافى و التهذيب فى الحسن عن أبى الصباح الكنانى (01)قال: 


«و الله لقد قال لى جعفر بن محمد(صلوات الله عليه):الى أن قال:ثم قال:ما صنعتم من شىء أو حلفتم عليه من يمين فى تقيه فأنتم 


منه فى سعه)». 

وروى فى الفقيه مرسلا (")قال: 

«قال أبو عبد الله(عليه السلام):التقيه فى كل ضروره و صاحبها أعلم بها حين نزل بها. 
و روى فى الفقيه و التهذيب عن السكونى 20 


١اعن‏ جعفر عن أبيه عن آبائه عن على (عليهم السلام)قال:قال رسول الله(صلى الله عليه و آله و سلم):احلف بالله كاذبا و نج أخاكك 
من القتل). 


و روى فى الفقيه بسنده الى ابن بكير عن زراره (عاقال: 


«قلت لأبى جعفر (عليه السلام)نمر بالمال على العشار فيطلبون منا أن نحلف لهم و يخلون سبيلنا ولا يرضون منا الا بذلكك:قال 
فاحلف لهم فهو أحلى من التمر و الزيد). 


و روى فيه أيضا بسنده عن الحلبى (ه)قال: 

«سألته عن الرجل يحلف لصاحب العشور يحرز بذلكك ماله؟قال:نعم). 

ومارواه 

فى الكافى عن محمد بن مسعود الطائى (2)قال: 

«قلت لأبى الحسن (عليه السلام):ان أمى تصدقت على بدار لها أو قال:بنصيب لها فى دارءفقالت لى:استوثق لنفسكك فكتبت انى 
اشتريت و أنها قد باعتنى و أقبضت الثمن فلما ماتت قال الورثه:احلف أنكك اشتريت و نقدت الثمنءفان حلفت لهم أخذته. 


ص لحن 


)١ -١‏ الكافى ج لاص ”567 ح 18ءالتهذيب ج 8ح ٠١87‏ ءالوسائل ج ١8‏ ص 187 ح ”؟. 
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ع- ع) الكافى ج لاص ”” ح 17.الوسائل ج ١1‏ ص "١١‏ ح ه. 


وان لم أحلف لهم لم يعطونى شيثاءقال:فقال:فاحلف و خذ ما جعلت لكك؛.. 

و نحو هذا الخبر ما رواه فى التهذيب و الفقيه عن محمد بن أبى الصباح (١)عن‏ أبى الحسن. 

و أما ما يدل على جواز التوريه فى اليمين فهو ما رواه 

فى الكافى عن صفوان (5)فى الصحيح أو الحسن قال: 

«سألت أبا الحسن (عليه السلام)عن الرجل يحلف و ضميره على غير ما حلف عليه؟قال:اليمين على الضميرا. 


رواه فى الفقيه عن إسماعيل بن سعد الأشعرى (“)عن أبى الحسن الرضا مثلهءثم قال:يعنى على ضمير المظلوم كأنه بنى على ما 
يظهر من الخبر الاتى الا أن الظاهر عندى أنه أريد بذلكك جواز التوريهءو ان كان فى غير مقام الظلم. 


فى الكافى عن مسعده بن صدقه (6)قال: 

«سمعت أبا عبد الله (عليه السلام)و سثئل عما يجوز و عما لا يجوز فى النيه على الإضمار فى اليمين» فقال:قد يجوز فى موضع.و لا 
يجوز فى موضع آخرءفأما ما يجوز فإذا كان مظلوما فما حلف عليه و نوى اليمين فعلى نيتهءو أما إذا كان ظالما فاليمين على نيه 
المظلوم». 

و الظاهر أن المراد منه أن التوريه انما تصح فى حال كونه مظلوماء و أراد الحلف للنجاه من الظالم كما هو محل البحث فى 
المقامءو أما لو كان ظالما و أراد الحلف لإثبات ما يدعيه ظلما فان التوريه لا ينفع هناءو لا تدفع عنه ضرر اليمين دنيا و آخرهءبل 
تصير يمينا كاذبه بالنظر الى نيه المظلوم. 

و كيف كان فإنه متى ترك الحلف عند توقف حفظ المال عليه فأخذه الظالم فإنه يضمنه لما عرفت من حصول التفريط 
بذلككءو به صرح الأصحاب أيضا و الله العالم. 


5٠١: ص‎ 
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الرابع [فى بطلان الوديعه بالموت و الجنون و الإغماء] 


-الظاهر أنه لا خلاف بينهم فى أن الوديعه كما تبطل بالفسخ تبطل بالموت و الجنون و الإغماء من أحد الطرفينأما على القول 
بكونها إذنا فواضحءو أما على القول بكونها عقدا كما هو المشهور فلانه لا خلاف بينهم فى كونه من العقود الجائزه و من شأن 
العقود الجائزه البطلان بذلكك كالوكاله و نحوهاءلخروج كل منهما عن أهليه التكليف بحصول أحد هذه الأسباب الثلاثه»و لان 
المال انتقل الى الغير بالموت فلا يصح التصرف فيه الا بإذن المالكك.و هو الوارث» و فى الجنون و نحوه قد خرج عن أهليه 
التكليفء.و صلاحيه الا-ذنءو التصرف فهو فى معنى الميت.و متى ثبت البطلا-ن كانت أمانه شرعيه يجب ردها الى المالكك 
فوراءفان اتفق أحد هذه الأسباب للمودع وجب على المستودع المبادره إلى ردها الى المالكك فى صوره الفسخ.و الى الوارث فى 
صوره الموت و الى الولى و الحاكم فى صوره الجنون و الإغماءءو ان اتفق ذلك للمستودع وجب ردها الى المالكك فى صوره 
الفسخ و الى الولى و الحاكم فى صوره الجنون و الإغماء و على الوارث فى صوره الموت قالوا:و معنى كونها أمانه شرعيه بعد 
ذلك لحصولها فى يده بغير اذن المالكءلكنها غير مضمونه عليه لإذن الشارع فى وضع اليد عليها الى أن يردها على وجههءو من 
حكم الأمانه الشرعيه وجوب المبادره بردها على الفور الى المالكثءأو من يقوم مقامه.فإن أخر عن ذلكك مع قدرته ضمنءو لو 
تعذر الوصول الى المالكك أو وكيله أو وليه الخاص سلمها الى الحاكم لأنه ولى الغائبءبقى الكلام هنا فى أنه متى مات المودع 
و طلب الوارث الوديعه من المستودع مع شكك المستودع فى كونه وارثا أو فى انحصار الإسرث فيه و أراد البحث عن ذلكك.و 
تحقيق الحالءو الحال أنه ليس ثمه حاكم يرجع اليه.فهل يكون ضامنا؟و الحال هذهءقال فى المسالكك:الأقوى عدم 
الضمان؛ خصوصا مع الشكك فى كون الموجود وارثاءلأصاله عدمه. 


و أما مع العلم بكونه وارثا فالأصل أيضا عدم استحقاقه»لجميع المال و القدر المعلوم انما هو كونه مستحقا فى الجمله.و هو لا 
يقتضى انحصار الحق 


ض داع 


فيهعو أصاله عدم وارث آخر معارضه بهذا الأصلءفيبقى الحكم فى القابرض» وجوب البحث عن المستحقء. كنظائره من 
الحقوقءانتهى. 


أقول:لا إشكال فى قوه ما رجحه(رحمه الله عليه)و قواه فى صوره الشكك فى كونه وارثاءو انما يبقى الإشكال فى صوره العلم 
بكونه وارثا مع عدم العلم بالانحصار فيهءو ظاهر المحقق الأردبيلى(رحمه الله عليه)هنا خلالف ما ذكره. حيث قال-فى شرح 
الإرشاد بعد أن ذكر أنه متى كان الميت أو الخارج عن صلاحيه الإيداع هو المالكك.فيمكن وجوب الرد الى الوارث ما لفظه:- 
الظاهر وجوبه أو جوازه وان لم يعلم الانحصار فيهءو لا يجوز مع الشكك فى أنه وارثءو دليل الأول الأصل عدم وارث آخر مع 
العلم باستحقاق الموجودءو لا يعارض بأصل عدم استحقاق الكلءلان الاستحقاق واضحءو وجود آخر مانع» و ظاهر كلام البعض 
عدم الوجوبءبل عدم الجواز مع عدم العلم بالحصرءو هو محل التأملءانتهى. 


والظاهر أنه أشار بالبعض الى ما قدمنا نقله عن المسالككءو بالجمله فالمسئله محل توقف و اشكالءلعدم الدليل الواضح القاطع 
لماده القيل و القال» و يمكن ترجيح ما ذكره المحقق المشار إليه بأنه متى علم كونه وارثا و لم يعلم وارث سواه الا بمجرد 
الحتمالن وجودهءفان ظاهر آيات الاآرث و أخباره يقتضى الحكم بإرثه لجميع التركه»فقول شيخنا-المتقدم ذكره-الأصل عدم 
استحقاقه لجميع المال ممنوع»فان مقتضى الأدله الاستحقاق للجميع لمعلوميه كونه وارثاءو انما يعارضه احتمال وجود آخرءو 
الظاهر أنه لا دليل شرعا على تأثير هذا الاحتمال فى دفع ما علم بظاهر الأدله المذكورهءفإنه إذا قام الدليل على أن الولد يرث أياه 
مثلاءو مات الأب و له ولد معلوم؛و احتمل أن يكون له ابن آخرءفان مقتضى الأندله وجوب دفع التركه إلى الولد المذكور 
المعلوم كونه وارثاءو احتمال وجود غيره لا يؤثر شرعا فى دفعه عن الجميع.و الله العالم. 


51١١: ص‎ 


ثم انهم قالوا:ان من جمله أحكام الأمانه الشرعيه-مع ما تقدم من وجوب المبادره إلى ردها وان لم يطالب المالكك- أنه لا يقبل 
قول من هى فى يده فى ردها الى المالكك مع يمينه»بخلاف الوديعه.و الفرق أن المالكك لم يستأمنه عليهاءفلا يقبل قوله فى حقه 
مع أصاله عدمه» بخلاف الوديعه.مع ما انضم اليه من الإحسان الموجب لمنع السبيل. 


و لها صور كثيره:أحدها-ما ذكر من الوديعه التى يعرض لها البطلان» و كذا غيرها من الأمانات كالمضاربهءو الشركهءو العاريه. 
و منها ما لو أطارت الريح ثوبا و نحوه الى داره. 

و منها ما لو انتزع المغصوب من الغاصب بطريق الحسبه. 

و منها ما لو أخذ الوديعه من صبى أو مجنون عند خوف تلفها. 


و منها ما يصير بأيدى الصبيان من الأ-موال التى يكتسبونها بالقمار كالجوز و البيضءو علم بها الولىءفإنه يجب عليه رده الى 
مالكه. أو وليه. 


وعتقاها لو اسان صبعدوقا واتحوه أو اشعراة أو غوره عرد الأمهه فرجد' فيه شكا فاته يكون أماثة شرعيةهو ان كان المسعار 
مضمونا. 

و منها اللقطه فى يد الملتقط مع ظهور المالكءو ضابطه ما كان وضع اليد عليه من غير اذن المالكك مع الاذن فيه شرعا و الله 
العالم. 

الخامس [فى صور الأمانه الشرعيه و كيفيه حفظ الوديعه] 

-يجب حفظ الوديعه بما يناسب حالهاءو الوجه فيه أنه حيث علم من الشارع وجوب الحفظءو لم يعلم منه كيفيه معينه 
لذلك.وجب الرجوع فى ذلك الى العاده و العرف الذى عليه الناس.كالدنانير و الدراهمءفان محل حفظها الصندوق المقفل»و 
الثياب منها ما يكون محل حفظه الصندوق أيضاء و منها ما يكون البيتءو الدابه فى الإصطبلءو الشاه فى المراح و نحو ذلك؛ و 
لو جعل أحد هذه الأشياء فى مكان أوثق فى الحفظ كالشاه و الدابه فى الدار المغلقه. فالظاهر أنه مزيد إحسان لا يتعقبه 
الضمانءو ربما قيل:بالضمان من حيث مخالفه 


ص الع 


المعهود و المعتادءو الظاهر ضعفهءو الظاهر أنه لا-فرق بين علم المودع بأن المستودع متمكن من تحصيل الحرز و عدمهءفلو 
أودعه مالا مع علمه أنه لا صندوق عنده. أو دابه مع علمه أنه لا إصطبل عنده أو نحو ذلككءفإنه لا يكون ذلكك عذرا بل يجب 
الحفظ عليه فى المكان المعتاد له متى قبل الوديعه. 


قال فى المسالكك:و اعلم أنه ليس مطلق الصندوق كافيا فى الحفظءبل لا بد معه من كونه محرزا عن غيرهءأما بأن لا يشاركه فى 
البيت الذى فيه الصندوق يد أخرى مع كون البيت محرزا بالقفل و نحوهءو كون الصندوق محرزا بالقفل كذلكك.و كونه كبيرا لا 
ينقل عاده بحيث يمكن سرقته كذلك مقفلاءو هكذا القول فى الإصطبل و المراح و غيرها انتهى. 


ولا يخلو من اشكال سيما مع علم المودع و رضاه بما هو دون هذا القدر من الضبطءو الظاهر أنه لا يعتبر فى وجوب ضبط 
الوديعه و حفظها أزيد مما يعتبر من ضبط المالكك لما له و حفظه لهءو زياده حرسه على حفظه.و هو لا يبلغ الى هذا 
المقدارءسيما ما ذكره من أن لا يشاركه فى ذلكك البيت الذى فيه الصندوق يد فإن الإنسان لا يخلو من العيال و الأزواج و 
الأولا.د و الخدم الذين يترددون فى البيت دخولا و خروجاءو الإنسان لا يمكنه الاحتباس فى البيت لأجل المحافظه. بل يحتاج 
الى التردد فى حوائجه من الأسواق و غيرهاءو بما صرح به فى المسالكك من الكلام فى هذا المقام صرح به العلامه فى التذكره 
أيضا:فقال:لو كانت له خزانه مشتركه بينه و بين ابنه»فدفع الوديعه الى ابنه ليضعها فى الخزانه المشتركه فالأقرب الضمانءإلا إذا 
علم المالكك بالحالءثم قال:لا يجوز أن يضع الوديعه فى مكان مشتركك بينه و بين غيره»كدكان أو دار مشتركه الى آخره و هو 
مشكل كما عرفتءو قد تنبه لما ذكرناه من الإشكال أيضا المحقق الأردبيلى (رحمه الله عليه)فى شرح الإرشاد. 


السادس [فى حكم الإنفاق على الدابه المودعه] 
اشاره 
-لو أودعه دابه»و المراد بها مطلق الحيوان المحترم حتى العبد 


ص ا 


فاما أن يأمره بالإنفاق عليه أو ينهاه عن الإنفاق, أو يطلق فهيهنا صور ثلاث: 
الاولى-أن يأمره [بالإنفاق] 


و حينئذ فيجب عليه كما صرحوا بهو يرجع بذلكك على المالككءو لو أخل به كان مفرطا ضامناءو يحصل التفريط و الضمانءو لو 
بمره واحدهءو فى كل موضع يحصل به التفريط يكون ضامناءو يخرج عن كونه أمينا بمقتضى القاعده المقرره عندهمءمن أنه لو 
خالف و تعدى.فإنه يخرج عن كونه ودعيا أميناءو لا يرجع الى ذلكك إلا بإذن جديد من المالككءو لو امتنع المستودع من الإنفاق 
فى هذه الصوره»فقد صرح فى التذكره بأنه متى مضت مده تموت مثل الدابه فى مثل تلكك المده نظرءفان ماتت ضمنهاءو ان لم 
تمت دخلت فى ضمانه»و ان نقصت ضمن النقصان.قال:و تختلف المده باختلاف الحيوان قوه و ضعفا. 


الثانيه-ان ينهاه عن الإنفاق 


فإن ترك الإنفاق امتثالا لأمرهءقالوا:كان عاصيا لله تعالى لما فيه من تضيع المال المنهى عنه.لأنها من الأموال المحترمه التى لا 
يجوز إتلافها بغير وجه شرعىءو مرجعه الى أن الإنفاق(حق الله تعالى) كما هو حق للمالكء.فلا يسقط حت الله تعالى بإسقاط 
المالكك حقهءو هل يضمن فى هذه الحال استشكل ذلك فى التذكرهءثم قرب العدمءقال:و هو قول الشافعيه كما قال:اقتل دابتى 
فقتلها أو أمره برمى قماشه فى البحر فرماهءأو أمره بقتل عبده فقتله»فإنه يأثم و لا ضمان عليه»فكذا هنا انتهى. 


و الواجب فى هذه الصوره رفع الأمر إلى الحاكم ليأمره بذلكك و يجبره عليهءلما عرفت من عدم جواز إتلاف المال بغير وجه 
شرعىءو تركك الإنفاق موجب لذلككءقالوا:و للحاكم أن سعدين علية أو بيع بعض الوديعه للنفقه» أو بعض أمواله لذلكك.و أن 
ينصب أمينا من قبله».فان تعذر جميع ذلكك أنفق المستودع و أشهد و يرجع بما أنفقه مع قصد الرجوعءو لو تعذر الاشهاد 
فظاهرهم الاقتصار على نيه الرجوعءفينفق بنيه الرجوع كما تقدم فى أمثاله. 


ص ع 


الثالثه:أن يطلق 


وقد صرح فى المسالكك بأنه يجب التوصل الى اذنه أو اذن وكيله»فان تعذر رفع الأمر إلى الحاكم ليأمره بذلكك الى آخر ما 
تقدم فى سابق هذه الصوره.و قال العلامه فى التذكره:و ان أطلق الإيداع و لم يأمره بالعلف و السقى و لم ينهه عنهما يجب على 
المستودع العلف و السقىءلأنه التزم بحفظهاءو لانه ممنوع من إتلافها جوعاءفإذا التزم حفظها تضمن ذلك علفها و سقيهاءو به 
قال الشافعىءو قال أبو حنيفه:لا يجب عليه العلف و السقىءلأنه أستحفظه إياها و لم يأمره بعلفهاءو قد بينا الأمر الضمنىءانتهى. 


و ظاهر هذا الكلام أنه يجب على المستودع القيام بذلكك كما فى الصوره الاولىءو لا فرق بينهما الا باعتبار كون الأمر فى الأولى 
صريحا و فى هذه الصوره ضمنياءو الا-فهو مأمور فى الصورتينءو هو ظاهر فى خلااف ما قدمنا نقله عن المسالك فى هذه 
الصوره. 


وأصرح منه فى ذلكك كلام المحقق الأسردبيلى حيث قال:ثم ان الظاهر أن حكم الإطلاق هو حكم الأممر بالعلف و 
السقى.لوجوبهما عليه»فكأنه قال: 


وديعه عندكك و أعلفها و اسقهاءفالأمر الضمنى فيها هنا موجودءو حكمه حكم الصريحءأشار إليه فى التذكرهءانتهىءالا أنه قال فى 
التذكره أيضا بعد هذه المسئله بلا-.فصل:مسئله لا خلاسف فى أنه لا يجب على المستودع الإنفاق على الدابه و الأدمى من 
ماله.لأصاله البراءه و التضرر المنفى شرعاءلكن ان دفع المالكك إليه النفقه فذاكك.و ان لم يدفع إليه فإن كان المالكك قد أمره 
بعلفها و سقيها رجع به عليه.لأ-نه أمره بالإنفاق على ماله فيما عاد نفعه عليه.فكان كما لو ضمن عنه مالا يأمره و أداه عنهءو ان 
أطلق الإيداع و لم يأمره بالعلف و السقى و لانهاه فان كان المالكك حاضرا أو وكيلهءطالبه بالإنفاق عليه أو أذن له بالمالكك فى 
الإنفاقءفينفق و يرجع به ان لم يتطوع بذلكءو ان لم يكن المالكك حاضرا و لا وكيله رفع الأمر إلى الحاكمءالى آخر ما قدمنا 
ذكره 


ص اع 


فى الصوره الثانيه»بما يرجع إليه فى المعنى. 


و أنت خبير بما فى هذا الكلام من المدافعه لما قدمنا نقله عنه أولاءفإن مقتضى الأول هو حصول الأمر بالإنفاقءو ان كان أمرا 
ضمنياءفيجب الإنفاق حينئذ على المستودع بعد قبوله الوديعه»و هو صريح كلام المحقق الأردييل كما عرفك مسندا له إلى 
التذكره»كما قدمنا نقله عنه.فأين هذا من كلامه الثانى. 


ثم انه قال فى التذكره-أيضا فى هذه المسئله الأخيره:-و لو تركك المستودع الإنفاق مع إطلاق الاستيداع و لم يرفع الى الحاكم و 
لم ينفق عليها حتى تلفت ضمن ان كانت تلفت من ترك ذلككءلانه تعدى بتركهءو ان تلفت فى زمان لا يتلف فى مثله لعدم 
العلف.لم يضمنءلأنها لم تتلف بذلكك. 


قالوانو فى حكم النفقه ما يحتاج اليه المريض من دواءءو فى حكم الحيوان الشجر الذى يحتاج إلى السقى و نحوه من الخدمه»و 


حيث ينفق مع عدم الإشهاد اما لتعذره,أو لعدم اشتراطه»فلو اختلفا فى قدره فالقول قول المستودع مع يمينه»و لو اختلفا فى مده 
الإيداع»فالقول قول المودع عملا بالأصل فى الموضعين. 


تنييهان: 
الأول [فى جواز تولى المستودع علف الدابه و سقيها] 


-إطلاق كثير من عبائر الأصحاب يدل على جواز أن يتولى المستودع علف الدابه و سقيها بنفسه.أو غلامه أمينا كان ذلكك الغلام 
أم غير أمين غائبا كان المستودع أو حاضراءو الوجه فى ذلكك الجرى على ما هو مقتضى العاده من تولى الغلا-م و الخادم 
لذلككثءالا- أنه قال فى المسالك-بعد نقل ذلكك:-و ليس كل ذلكك جائزا هنا بل انما يجوز تولى الغلام لذلك مع حضور 
المستودع عنده؛ ليطلع على قيامه بما يجب.أو مع كونه أميناءو الا لم يجزءو نحو ذلكك صرح فى التذكرهءو الوجه فى ذلكك أما 
فى جواز الاستنابه مع الحضور فظاهر. 


ص ع 


و أما مع كونه أمينا فلقضاء العاده بالاستنابه فى ذلككءو لو لا ذلكك لما جاز لما يتضمنه من إيداع الودعىءو هو غير جائز عندهم 
مع الإمكان كما سيأتى ذكره إنشاء الله تعالى»و ربما قيل:بأن ذلكك فيمن يمكن مباشرته لهذا الأمي و تحوف امامن لآ يكون 
كذلكك فإنه يجوز له الاستنابه كيف كان. 


و رده فى المسالكك بالضعفءو لا يخلو من اشكالءفإن الظاهر أن الودعى مع علمه بان المستودع يترفع عن هذا الأمرءو لا يباشره 
بنفسهءو انما يباشره خدمه مثلا و مع ذلكك أودعهءفإنه إنما أودعه لقبوله لذلككءو رضاه بما هو عاده الرجل المذكور و طريقته 


الجاريه فى أمواله و دوابه. 


و الظاهر أن المراد بالأمين هنا هو من تسكن النفس الى فعلهءو أنه لا يخالف ما يؤمر بهءلا العدلءو الا أشكل غايه الاشكال و 
ان الأمر عضالا بذلكك و أي عشال: 


الثانى [عدم جواز إخراج الدابه من المنزل إلا مع الضروره] 


-قد صرح جمله منهم المحقق و العلامه:بأنه لا يجوز إخراج الدابه من المنزل الا مع الضروره»كعدم إمكان السقى أو العلف فى 
المنزل» و لا ضمان عليهءو الوجه فى الأول أن النقل تصرف فيهاءو هو غير جائز مع إمكان تركه.و الثانى فى أن الحفظ يتوقف 
على ذلكءفإنه من ضروريات الحيوان و لا فرق فى المنع من إخراجها لذلكك بين كون الطريق أمنا أو مخوفاءلما عرفت من أن 
النقل تصرف و هو غير جائز مع إمكان تركهءو لا بين كون العاده مطرده بالإخراج و عدمه لما ذكرءو لا بين كون المتولى لذلكك 
المستودع بنفسه أو غلامه».مع صحبته له و عدمهاءلاتحاد العله فى الجميع. 


و قرب فى التذكره عدم الضمان لو أخرجها مع أمن الطريقءو ان أمكن سقيها فى موضعهاءمستندا الى اطراد العاده بذلككءقال 
فى الكتاب المذكور: 


إذا احتاج المستودع إلى إخراج الدابه لعلفها أو سقيها جاز له ذلككءلان الحفظ يتوقف عليه ولا ضمانءو لا فرق بين أن يكون 


الطريق أمنا أو مخوفا إذا خاف 


ص تبأراع 


التلف بتركك السقىءو اضطر إلى إخراجها من غير ضروره العلف و السقىءفإن كان الطريق أمنا لا خوف فيه و امكنه سقيها فى 
موضعها فالأقرب عدم الضمانء لاطراد العاده بذلكك و هو أظهر قولى الشافعى. 


السابع [فى عدم جواز نقل الوديعه عن موضع عينه المالكى] 

-لا خلاف فى أنه متى عين له موضعا لحفظ الوديعهءفإنه لا يجوز له نقلها الى ما هو دونه.أما لو نقلها الى ما هو أحرز فقد ذهب 
جمع من الأصحاب إلى الجواز.محتجين بالإجماع و دلاله مفهوم الموافقه عليه»و ظاهر شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك التوقف 
فى ذلككءنظرا الى مقتضى التعيين» و منع دلاله مفهوم الموافقه هناءقال:فإن الأغراض تختلف فى مواضع الحفظ اختلافا كثيرا من 
غير التفات الى كون بعضها أحفظ من بعض»و الإجماع على جوازه ممنوعءبل ظاهر جماعه من الأصحاب منع التخطى 
مطلقاءانتهى. 

و نقل فى المسالكك عن الشهيد فى حواشيه على كتاب القواعد القول بعدم الجواز هنا أيضاءو اختاره المحقق الأردبيلى (رحمه 
الله عليه) أيضا فى شرح الإرشادءو نقله عن ابن إدريس و المحقق الشيخ على. 

ولو نقلها إلى المساوى فقولا-ن:الجواز نظرا الى أن التعيين أفاد الا-ذن فى حفظها فيما كان فى تلكك المرتبه»كما فى تعيين نوع 
الزرع و المراكب فى الإجاره.فإنهم جوزوا التخطى إلى المساوىءلتوافق المتساويين فى الضرر و النفع المأذون فيه. 


و قيل:بالمنع وهو اختياره فى المسالكك.قال:لعدم الدليل على جواز تخطى ما عينهءو إلحاق مساويه به قياس. 


أقول:و المسئله لخلوها من النصوص فى الموضعين محل توقئء.و ان كان ما اختاره فى المسالك فى الموضعين المذكورين لا 
يخلو من قوهءسيما مع أوفقيته بالاحتياط المطلوب.بل الواجب فى أمثال هذه الفروع الخاليه من النصوصءو على هذا فلو نقلها 
إلى الأحرز أو المساوى ضمنءو على القول بالجواز 


ص :5*1 


لا ضمان عليهءالا أنه نقل عن العلا-مه هنا أيضا القول بالضمانءفإنه قال:بجواز النقل إليهما و الضمان مع تلفها فيهماءو هو 
مشكلءفإن قضيه الجواز تنفى الضمان كما لا يخفى. 


نعم لو علم الخوف عليها فى المكان المعين أو ظن ظنا قويا فالظاهر أنه لا إشكال فى جواز النقلءو ينبغى أن يتحرى فى ذلكك 
الأحرزءثم المساوى مع الإمكانءثم الأدون»لسقوط حكم المعين فى الحال المذكوره. 


والظاهر أنه لا ضمان عليه فى الصوره المذكورهءحيث أنه مأذون فيه» و هو محسن فى ذلك.فلا سبيل عليه»و لو نهاه المالكك 
عن النقل عن ذلك المكان المعين»فقد صرحوا بأنه يضمن بالنقل كيف كان و لو الى الأحرز إجماعاءالا أن يخاف تلفها فيهءفإنه 
يجوز النقل وان نهاه المالك و الحال كذلككءو قال له:لا تنقلها وان تلفتءو عللوا ذلكك بأن الحفظ عليه واجب.و لا يتم الا 
بالنقل» و للنهى عن إضاعه المالءفلا يسقط هذا الحكم بنهى المالكك و ان صرح بقوله و ان تلفتءو عندى فيه نظرءلان مرجع ما 
ذكروه الى وجوب الحفظ على الغير.مع قصد المالكك إضاعه ماله و إعراضه عنهءو لا أعرف عليه دليلاءو الأصل براءه الذمه من 
هذا التكليف.قولهم للنهى عن إضاعه المال مسلم بالنسبه إلى مالكه خاصهءو كذا وجوب الحفظءفإنه بالنسبه إلى المالكك و 
نحوهءو وجوب الحفظ على المستودع انما يعلم مع عدم قصد المالكك إضاعته و إتلافه»و أما إذا قصد ذلكك فأى دليل يدل على 
وجوب حفظ الغير عليه.مع أنه ليس بطفل و لا مجنون يجب حفظ ماله على غيره. 


و بالجمله فإنى لا أعرف لما ذكروه هنا وجها وجيهاءثم انهم قالوا:لو تركك نقلها و الحال كما ذكرنا أثم و لا ضمانءلإسقاط 
المالكك ذلك عنهءو قد عرفت ما فى الإثم من الإشكال أيضا. 


ولو توقف النقل على أجره قال فى التذكره:انه لا يرجع بها على المالكك» 


55١: ص‎ 


فإنه متبرع»و استحسنه فى المسالكك الا أنه احتمل أيضا الرجوع مع نيتهءقال: 

لإذن الشارع له فى ذلكك فيقدم على اذن المالككءو لان فيه جمعا بين الحقين مع مراعاه حق الله تعالى فى امتثال أمره بحفظ 
المال»انتهى. 

أقول:لا يخفى ما فى هذا الاحتمالءبناء على ما قدمنا ذكره من النظر. 

الثامن [فى عدم صحه وديعه الطفل و المجنون و لا إبداعهما] 


-الظاهر أنه لا خلاف و لا إشكال فى عدم صحه وديعه الطفل و المجنون و لا إيداعهماءبمعنى أنه لا يترتب على ذلكك أحكام 
الوديعه.أما الحكم الأول- فلامنه لا شبهه فى عدم أهليتهما للإذنءو اللازم منه كون يد المستودع على المال يدا عاريه بغير 
حق»فيضمن البته سواء كان المال لهما أو لغيرهما و ان ادعيا الاذن فى إبداعه. 


بقى هنا شىئء وهو أن ظاهر جمله من الأصحاب إطلاق الضمان هنا كما ذكرناهءو الأقرب كما قواه فى المسالكك أيضا أنه لو 
كان قبضه للوديعه بعنوان استنقاذها من يديهماءو خوف هلاكها عندهما بنيه الحسبه فى الحفظءفإنه لا ضمان عليهءلانه محسنء»و 


ما على المحسنين من سبيل. 


لكن يجب مراجعه الولى أو الحاكم الشرعى إن أمكنءو الا كان فى يده و ترتب عليه أحكام الوديعهءالا أنه لا يبرء بالرد 
إليهماءلا فى هذه الصوره و لا فى الصوره المتقدمه»للحجر عليهما المانع من ذلككءو لا يبرء الا بالرد إلى الولى أو الحاكم أو هما 


وأما الحكم الثانى فلأنه لو استودعهما لم يضمنا بالإهمالءفإن المودع لهما مع علمه بعدم تكليفهما قد أهمل ماله.و أتلفه»و لان 
الضمان بالإهمال انما يثبت حيث يجب الحفظءو الوجوب غير متعلق بهماءلا-نه من خطاب الشرع المختص بالمكلفءفإذا لم 
يجب الحفظ عليهما لم يترتب على الإهمال ضمانء و هو ظاهر. 


نعم لو كان التلف بغير الإهمال بأن تصرفا فى الامانه و تعديا فيها فتلفت 


ص اكع 


فهل يضمنان مطلقا أم لا مطلقا أم للمميز خاصه وجوه ثلاثه. 


و المختار عند جمله من الأصحاب منهم شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك هو الضمان مطلقاءقال:لأن الإتلاف لمال الغير سبب 
فى ضمانه إذا وقع بغير اذنه» و الأسباب من باب خطاب الوضع يشتركك فيها الصغير و الكبيرءو مثله القول فى ما يتلقانه من مال 
الغير»و بأكلانه منه»فانهما يضمنان. 


ثم نقل الوجه الثانى و هو عدم الضمان مطلقا لعدم التكليفء.و تسليط مالكها لهما عليها فكان سببا قوياءو المباشر ضعيفءقاله فى 
المسالك بعد نقل ذلكك ثم قال:و جوابه يظهر مما سبقءثم نقل الوجه الثالث و هو الفرق بين المميز و غيره»فيضمن المميز 
خاصه.لعدم قصد غيره إلى الإتلاف.فكان كالدابه ثم تنظر فيه بأن المقتضى للضمان و هو الإتلاف موجود.و المانع غير صالح 
للمانعيه. 

أما القصد فإنه لا مدخل له فى الضمان و عدمه»كما يعلم من نظائره» و أما تسليط المالكك فإنه انما وقع على الحفظ لا على 
الإتلا.فءغايه ما فى الباب أنه عرض ماله له بسبب عدم صلاحيتهما للحفظءو هو غير كاف فى سقوط الضمان عنهما لو 


باشراه»بخلاف ما إذا تركا الحفظ. 


أقول:و المسئله محل توقف لعدم الدليل الواضح و الركون الى هذه التعليلات فى تأسيس الأحكام الشرعيه سيما مع تقابلها و 
المخاطب بالدفع هو الولى ان كان لهما مالءو الا كان دينا عليهما قضائه بعد التكليف.و لا يسقط بعدم المال وقت الإتلاف.لأن 
تعلق الحق بالذمه لا يتوقف عليهءنعم إيجاب التخلص من الحق عليهما يتوقف على التكليف. 

أقول:و فيه من الاشكال ما فى سابقه و قد تقدم فى كتاب الحجر فى المسئله الثالثه:من المطلب الثانى من الكتاب المذكور من 


التحقيق (١)ما‏ فيه دلاله 


ص ع 


589 ص٠١‎ ج)1-١‎ 


على عدم وجوب الضمان الذى ادعاه هناءو قد تقدم فى الموضع المذكور أنه من باع للسفيه مالاو دفعه اليه مع علمه 
بذلك.فتلف عفان تلفه من مال صاحبه, لانه سلطه عليه مع علمه بأنه محجور عليه»و ان فرض فكك الحجر عنه بعد ذلكك و تقدم 
أيضا النقل عن العلامه فى التذكره أن حكم المجنون و الصبى حكم السفيه فى ذلك فإنهما إذا أتلفا الوديعه و العاريه فالأقرب 
أنه لا ضمان عليهماءو هكذا الحكم فيما أتلفاه من مال الغير مطلقا. 


و بالجمله فمن أراد تحقيق المسئله ليظهر له صحه ما ذكرناه هنا فليرجع الى الموضع المذكورءو الله العالم. 
التاسع [فى وظيفه المستودع إذا ظهرت له أمارات الموت] 
-لو ظهر للمستودع أمارات الموت بأن حصل له مرض من الأمراض القاتله أو حبس للقتل و نحو ذلكك. 


فأقوال ثلاثه:أحدها-وجوب الرد على المالكك أو وكيله, أو الحاكم عند تعذرهما أو إيداعها الثقه عند تعذرهءفان تعذر ذلكك 
أشهد عليها اختاره العلامه فى التذكرهءالا أنه رجع عنه بعد ذلكك الى الإيصاء بها. 


و ثانيها-الاشهاد على ذلكك اختاره جمع منهم المحقق فى الشرائع و العلامه فى الإرشاد. 


و ثالثها-الوصيه بها وقد عرفت أنه مذهب العلامه فى التذكرهءو الوجه فى ذلكك أن حفظ الوديعه لما كان واجبا على المستودع 
وجب كلما يتوقف عليه الحفظ من أحد هذه الأنمور الثلا-ثهءالا أنى لم أقف على نص فى المقام يتضمن وجوب شىء مما 
أوجبوهءو الاحتياط فى المسئله مطلوب بل واجبءلخلوها عن النص و هو أحد مواضع وجوب الاحتياط عندناءحيث أن المسثئله 
صارت بذلك من الشبهات؛حلال بينءو حرام بين؛و شبهات بين ذلكك.و الاحتياط هنا فى العمل بالقول الأولءثم انه على تقدير 
القول بالإشهاد.فالظاهر أن المراد به إشهاد عدلين»بحيث يحصل الإثبات بها لو أنكر الورثهءأو كانوا جميعا أو بعضهم 


ص ورف 


صغاراءو ريبما قيل :بالا كتفاء بواحدءو اليه يشير كلام العلامه فى جمله من كتبه».حيث جعل الواجب هو الإريصاء بهاءو هو متحقق 
بدون الاشهاد كذا ذكره فى المسالكك. 


و التحقيق أن القول بالإيصاء غير القول بالإشهاد.كما قدمنا ذكره»و كيف كان فلو أخل بالإشهاد و الوصيه ضمنءو كذا لو أخل 
بالرد على الوجه المتقدم» و لكن لا يستقر الضمان الا بالموتءو لو فرض موته فجأه فلا ضمانءو ان لزم التلف إذ لا يعد مقصرا و 
الحال هذه.و الا لوجب الاشهاد على كل ودعىءلإمكان ذلك فى حقهءو لا قائل بهءو لا دليل على ما قالوا. 


و“كتن رقن الواصضئ غلن القول يحوت الوضية القدالدوو القتاهر أن اراد به المي اللقه الذي ميك القض إلن» | بضالة :لها الى 
المالككءو لا فرق بين الأ-جنبى و الوارث فى التعبين للوصايهءو المراد بالوصيه إليه بذلكك أن يعلمه بها و يأمره بردها بعد 
الموتءلا أن يسلمها إليه.لأنه إيداع لا يصح ابتداء كما سيأتى ذكره إنشاء الله. 


قال فى التذكره:توهم بعض الناس أن المراد من الوصيه بها تسليمها إلى الوصى ليدفعها الى المالككءو هو الإيداع بعينه»و ليس 
كذلك .بل المراد الأسمر بالرد من غير أن يخرجها من يدهءفإنه و الحال هذه مخير بين أن يودع للحاجه؛ و بين أن يقتصر على 
الاعلام و الأمر بالرد لان وقت الموت غير معلومءو يده مستمره على الوديعه ما دام حياءانتهى. 


ولولم يوص و لم يشهد و أنكر الورثه فالقول قولهمءكما لو أنكرها المورث.لأن الأصل عدمهاءو كذا كل من يدعى عليه.و لا 
يمين على الورثه؛ الا أن يدعى عليهم العلم بالوديعه.لأسن دعوى العين انما يتعلق بالمورث.كما لو ادعى عليه بدينءالا أنه إذا 
ادعى عليهم العلم بذلك لزمهم الحلف على نفى العلم لا على البتءلان ذلك ضابط الحلف على نفى فعل الغير. 


ص رفو 


قال فى المسالكك:و مثله ما لو أقر الورثه بالوديعه»و لكن لم توجد فى التركه فادعى المستودع أنه قصر فى الاشهادءو قال 
الورثه:لعلها تلفت قبل أن ينسب الى التقصير فالقول قولهمءعملا بظاهر براءه الذمهءو لا يمين أيضا إلا مع دعواه عليهم 
التقصيرءانتهى 


و عندى فى هذا الكلام إشكال.لأن مرجعه-كما يفهم من تتمه عبارته فى المقام-الى أن المالكك يدعى بقاءهاءو تقصير الودعى 
فى الاشهادءو الورثه مقرون بهاءو لكن يدعون عدم وجودها فى التركهءو أنه لعلها تلفت قبل أن ينسب المالكك الى التقصير»و 
ظاهر هذا الكلام أن كلام المالكك يتضمن دعويين إحديهما- أنها كانت باقيه فى التركهءو ظاهر هذه الدعوى يرجع الى الورثه 
بأنها عندهم., و أن إنكارهم لكونها فى التركه بعد الإإقرار بها غير مسموعءو ثانيهما تقصير المورث بعدم الاشهاد ليتحقق 
الضمانءو سقوط اليمين عن الورثه إنما يتجه على الدعوى الثانيه»دون الا-ولىءاللهم الا أن يحمل على أن المالكك موافق على 
عدم وجودها فى التركهءو انما يدعى بقاءها الى وقت عروض المرض الذى هو السبب الموجب للوصيه. أو الإشهادءفيلزم الضمان 
بالتفريط فى ذلككءو الورثه ينكرون الوجود الى ذلكك الوقتءو حينئذ فلا يتعلق الدعوى بالورثه على الوجه المذكور أولاء و الله 
العالم. 


العاشر [فى وجوب رد الوديعه إلى المالك متى طلبها] 


-لا خلا.ف فى دعوب رد الوديعة إلى 000 متى يي باقيه فى أول أوقات الإمكان مسلما كان أو كافراءللايه و هى 
قوله تعالى رن الله بدك أنْ تُوَدُوا الات لكآ مي والروايات المتقدمه فى صدر الكتاب (؟)فإن جمله منها قد صرحت 
بوجوب الرد و لو إلى غير مسلم فلو أخل و الحال كذلك كان ضامناءو نقل عن أبى الصلاح أنه إذا كان المودع حربيا وجب 
على المودع أن يحمل ما أودعه إلى سلطان الإسلام»و هو ضعيف مردود بالاخبار المشار إليها 


ص خا 
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من أن كونه حلال المال مقيد بغير الامانه»فيجب استثناؤها للاخبار الصريحه المذكوره. 


و بالجمله فالحكم مما لا يخالف فيه سواه و ظاهرهم القول بالفوريه كما أشرنا إليه»لأ-نه حق مضيق للا-دمىءقالوانو المراد 
بالإمكان ما يعم الشرعى و العقلى و العادىءفلو كان فى صلاه واجبه أتمهاء أو بينه و بينه مانع من مطر و نحوه صبر حتى يزول»أو 
فى قضاء حاجه ضروريه فإلى أن ينقضىءو هل يعد أكل الطعام و الحمام»و صلاه النافله و انقطاع المطر الغير المانع 
عذرا؟وجهان:و استقرب فى التذكره العدم مع حكمه فى باب الوكاله بأنها أعذار فى رد العين إذا طلبها الموكلءو ينبغى أن 
يكون هنا أولى»و حيث كان وجوب الرد فوريا فإنه يأتى بناء على ذلككءو على أن الأمر بالشىء يستلزم النهى عن ضده الخاص 
بطلان الصلاه الواجبه مع سعه الوقت لو حصل الطلب قبل الدخول فيهاءو كذا بطلان النافله مطلقاءو كذا بطلان جميع العبادات 
المنافيه لذلككءالا أن الظاهر عندى كما تقدم تحقيقه فى كتب العبادات عدم توك ها ادعرد يمك أن الام بالشىء يستلزم النهى 
عن ضده الخاصءبل قام الدليل على خلاف ذلككءو لما فيه من لزوم الحرج و الضيق المنفى بالآيه و الروايه. 


قالوا:و المراد بوجوب الرد لا بمعنى مباشرته للرد و تحمل مؤنته» كما ربما يظهر من بعض العبارات»بل بمعنى رفع اليد عنها و 
التخليه بين المالكك و بينهاء فلو كانت فى صندوق مقفل فتحهءو ان كانت فى البيت المغلق فكذلكء.و هكذا. 


ولو أخر الدفع لأجل الإشهاد عليه فهل يكون ذلكك عذرا مرتفعا به الضمان؟أقوال:الأول نعمءليدفع عن نفسه التزاع و اليمين لو 
أنكر المالكك. 


و الثانى لاءلان قوله فى الرد مقبولءفلا حاجه الى البينه؛و لأن الوديعه مبنيه على الإخفاء غالبا. 
الثالث التفصيل بأنه ان كان المالكك وقت الدفع قد أشهد عليه بالإيداع 


ص 1ن 


فله الاشهاد ليدفع عن نفسه التهمه.و الا لم يكن له ذلككء.و هذا القول من حيث الاعتبار أقوى الثلاثهءالا أن ما ادعوه من الفوريه 
عندى محل توقفءإذ لا أعرف عليه دليلا-واضحا أزيد من الأمر بالرد متى طلبها المالكءو الألمر من حيث هو لا يقتضى 
الفوريه»فإ يجابها يحتاج الى دليل واضحعزياده على الأمر بالرد»كما لا يخفىءو كونه حقا لادمى لا يقتضى تضبيقه بهذا النحو 
الى 'ذ كرؤة: 


نعم لو فهم منه التضييق فالأ-مر كما ذكروهءو لو كان المودع غاصبا فإنه لا يجوز ردها عليه.و لا على وارثه لو طلبهاءبل يجب 
إعادتها على مالكها ان عرفءو لو لم يعرف فأقوال:أحدها ما ذهب اليه الشيخ فى النهايهءقال: 


انه يعرفها حولا كما يعرف اللقطه.فإن جاء صاحبهاءو الا تصدق بها عنه. و تبعه ابن البراج و هو المنقول عن ابن الجنيد أيضاءو 
به صرح العلامه فى التذكره و الإرشاد»و فى المسالكك:انه هو المشهور بين الأصحاب. 

و ثانيها-ما ذهب,اليه الشيخ المفيد قال:ان لم يعرف أربابها أخرج منها الخمس الى فقراء آل محمد(صلى الله عليه و آله)و 
أتباعهمءو أبناء سبيلهم و صرف منها الباقى الى فقراء المؤمنين. 

وقال سلار:و ان لم يعرف أربابها جعل خمسها لفقراء أهل البيت (عليهم السلام)و الباقى لفقراء المؤمنين و هو يرجع الى قول 
الشيخ المفيد. 

الثها-ما ذهب إليه أبو الصلاح قال:إذا لم يعرف صاحبها و لا من ينوب منابه حملها الى الامام العادل»فان تعذر ذلكك فى 
المسلمين فعلى المودع حفظ الوديعه إلى حين التمكن من إيصالها إلى مستحق ذلككءو الوصيه بها الى من يقوم مقامه.و لا يجوز 
ردها على المودع مع الاختيار. 


و قال ابن إدريس:ان لم يتعين له حملها الى الامام العادلءو ان لم يتمكن لزمه الحفظ بنفسه فى حياتهءو بمن يثق به فى ذلكك 
بعد وفاته الى حين التمكن من المستحقءقال فى المختلف:و هو الأقوىءلنا أنه أحوط. 


ص 016 


وقال فى المسالكك بعد نقل ذلكك عن ابن إدريس و قواه فى المختلف:و هو حسن. 
أقول:و هو يرجع الى قول أبى الصلاح المتقدمءو الذى وقفت عليه من الاخبار هنا ما رواه 
الشيخ عن حفص بن غياث (١)قال:‏ 


«سألت أبا عبد الله (عليه السلام)عن رجل من المسلمين أودعه رجل من اللصوص دراهم أو متاعا و اللص مسلم هل يرده 
عليه؟قال:لا يردهءفإن أمكنه أن يرده على صاحبه فعلءو الا كان فى يده بمنزله اللقطه.يعرفها حولا فإن أصاب صاحبها ردها عليه 
والا تصدق بهاءفان جاء بعد ذلكك خيره بين الأجر و الغرمءفان اختار الأجر فلهءو ان اختار الغرم غرم لهءو كان الأجر له). و هذه 
الروايه ظاهر فى ما ذهب اليه الشيخءو ليس غيرها فى المسئله»و لم أقف على دليل يدل على شىء من القولين الأخيرين. 


قال فى المختلف-بعد نقل الروايه-:و الجواب الطعن فى السندءو لا نسلم مساواته للقطه.ثم قال:على أن قول الشيخ لا يخلو من 
قوهءو فيه أن الطعن بالسند لا يقوم حجه على الشيخ و أمثاله الذين لا أثر لهذا الاصطلاح عندهمءو منع المساواه للقطه بعد 
تصريح الخبر بذلكك ممنوعءو هو انما تمسكك فى قوه ما اختاره بالاحتياط.و الاحتياط عندهم ليس بدليل شرعىءورد الخبر بلا 
معارض غير معقول و لا منقول. 


و قال فى المسالكك-بعد الإشاره الى الخبر المذكور-:و الطريق ضعيفء لكنه مجبور بالشهره.و به يعلم قوه ما ذهب اليه الشيخ و 
أتاعه. 


وفى المسالكك-بعد أن استحسن مذهب ابن إدريس كما قدمنا نقله عنه- قال:و ان كان القول بجواز التصرف بها بعد اليأس و 


التعريف متوجها أيضا كما فى كل مال ييأس من معرفه صاحبهءلان فيه جمعا بين مصلحتى الدنيا و الآخره بالنسبه 
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الى مالكهاءفإنه لو ظهر غرم له ان لم يرض بالصدقهءفلا ضرر عليه ثم قال- بعد نقل مذهب الشيخ المفيد-:و الأجود التخيير بين 
العندقة روكااى: إتقانينا أمانقورى لين لذ املك عه الريك هعااز شاو مق لظيو رجا اسان دوا فعدياء على الرو لمان 
جعلها فيه كاللقطه»و هو ضعيفءو يمكن أن يريد بها منزلته منزله اللقطه فى وجوب التعريف مطلقاءو لم يذكر من عمل بالروايه 
جواز التملكك.انتهى. 


ولا يخفى ما فيه من المدافعه للكلام الأول لدلالته على التملككءو جواز التصرف مع الضمانءو بيان الوجه فى قوه ذلككءو دلاله 
هذا الكلا-م على عدم جواز التملكك هنا و ان جاز فى اللقطهءو المراد بجواز التملكك حيث كان انما هو مع الضمانءو احتمال 
العدول عما ذكر أولاءو لا سيما مع بيان الوجه فى القول الأول و التصريح بالعله و عدم التعرض لذلكك فى الثانى بعيد»و مقتضى 


هذا الكلام الأخير حدوث قول رابع فى المسئله كما لا يخفىءو ظاهره أن ذلكك هو الحكم هنا و ان لم يعرفها بالكليه. 


و قال فى المسالكك أيضا:و انما يجب منع الغاصب منها مع إمكانهءفلو لم يقدر على ذلكك سلمها اليه»و فى الضمان حينئذ نظر»و 
الذى يقتضيه قواعد الغصب أن للمالكك الرجوع على أيهما شاءءو ان كان قرار الضمان على الغاصب انتهى. 


ولو مزج الغاصب الامانه بماله و أودع الجميع فقد أطلق جمع منهم المحقق فى الشرائع أنه إن أمكن الودعى تمييز المالين 
ميزهما ورد عليه مالهءو منعه الآخر و ان لم يم كنه وجب رد الح لجميع على الغاصبءو علل الوجوب هنا بأن منعه منهما يقتض منعه 


من مالهءلان الفرض عدم إمكان التمييز»و منعه من ماله غير جائز. 


و استشكله فى المسالكك بأن فى الرد تسليطا للغاصب على مال غيره بغير حق» و هو غير جائزءثم قوى الرد الى الحاكم ليقسمه إن 
أمكن إلى آخر كلامه. 


أقول:و هذا الفرع أيضا كغيره من الفروع المشكله لعدم الدليل الواضح 


ص 21 


فى صوره ما إذا أودع الجميع مع تعذر التمبيز أو تعسرهءفهل يرد عليه الجميع لو طلبه أم لاأم يرجع فيه الى الحاكمءو لعل 
الأقرب الى القواعد الشرعيه رفع الأمر إلى الحاكم الشرعىءفيلزم الغاصب بالإقرار بالقدر المغصوبء و يلزمه المقاسمه إن أمكن 
ولو بالصلح نيابه عن المالككءو الله العالم. 


البحث الثانى فى موجبات الضمان: 

اشاره 

وهو دائر بين أمرين التفريط و التعدى فهنا مقامان 
[المقام] الأول:التفريط 

اشاره 


- و يرجع الى تركك ما يجب عليه من الحفظ و نحوهءو هو أمر عدمى بخلاف التعدى فإنه عباره عما لا يجوز فعله كلبس الثوب 
و ركوب الدابه و نحو ذلككءو هو أمر وجودى و التفريط كان يطرحها فى غير حرز أو يتركك نشر الثوب الذى يتوقف حفظه 
على النشر أو يودعها غيره من غير ضرورهءو لا اذنءأو يسافر بها كذلكك مع خوف الطريق و أمنه»و طرح الأقمشه فى المواضع 
التى تعفنها و تركك سقى الدابه أو علفها مده لا تصبر عليه فى العاده فتموت و نحو ذلكك. 


و الكلام هنا يقع فى مواضع 
الأول [هل الطرح فى غير الحرز من أسباب الضمان؟] 
-ما ذكر من أن من جمله أسباب الضمان أن يطرحها فى غير حرز. 


قالوانو يجب تقييده بما إذا طرحها و ذهب عنهاءأما لو بقى مراعيا لها بنظره لم يعد تفريطا لان العين حرزءالا أن يكون المكان 
غير صالح لوضعها فيه بحسب حالهاءو هو نوع آخر من التفريط. 


أقول:ما ذكر من التقييد المذكور لما كان شاذا نادرا صح الإطلاق»لأن الإطلاق انما ينصرف الى الافراد المتكرره المتعارفه 
الشائعه كما تقدمتثت الإشاره إليه تك غير موضعءو كذاعد من أسغيات الضمان تأخير الإحراز مع المكنهءو قيده بعض المحققين 
بالتأخير الزائد على المتعارفءقال:و أما إذا كان تأخيرا قليلا و فى الجمله على الوجه المتعارف فليس بموجب للضمان و هو جيد. 


ص :5 


الثانى [فى أنه يضمن بترك كل ما يتوقف عليه الحفظ] 


-ما ذكر من أنه يضمن بتركك نشر الثوب الذى يتوقف على النشرء و الوجه فى ذلكك أنه يجب عليه الحفظ و من جمله ما يتوقف 
عله تقر التوب الذاى يتا الى لتر و اتعريضة للهواء قن كل ولاك يلقن لخاد اقالوا نين لينيه لولم بلاقم روه الانيه: 


و بالجمله فكل ما يتوقف عليه الحفظ كما يجب عند الإطلالق سقى الدابه وعلفهاءو نحو ذلكك مما يتوقف عليه بقاؤهاءو 
حفظهاءالا أن ينهاه المالكك عن ذلك فإنه لا يلزمه الضمانءو ان جاز له الحفظ كما تقدم مثل ذلك.فى نفقه الدابه»و لم أقف 
فى المقام على خبرءو لكن ظاهرهم الاتفاق على ذلككءو مقتضى قواعدهم يقتضيهءالا أنه قد تقدم فى كتاب الرهن من الاخبار 
ما هو ظاهرءبل صريح فى المنافاه فإن جمله منها يدل على أنه لو كان الرهن ثيابا و تركه المرتهن و لم يتعهده و لم ينشره حتى 
هلكك و تأكل فإنه من مال الراهن.مع أنه لا خلاف فى أن الرهن فى يد المرتهن أمانه؛يضمنها مع التفريط»و بمضمون هذه 
الاخبار المذكوره أفتى الصدوق فى المقنع أيضاءفقال:ان رهن عنده متاعا فلم ينشر المتاع و لم يخرجه و لم يتعهده و فسد فان 
ذلك لا ينقص من ماله شيئاءانتهى. 


وهو كما ترى صريح فى أنه لا ضمان عليه حسب ما دلت عليه الاخبار المشار إليهاء و منها 
صحيحه الفضل بن عبد الملكك (١)عن‏ أبى عبد الله(عليه السلام)قال: 
«سألته عن رجل رهن عنده آخر عبدين فهلكك أحدهما أ يكون حقه فى الأخر قال: 


نعمءقلت أو دارا فاحترقت أ يكون حقه فى التربه؟قال:نعمءأو دابتين فهلكت إحديهما أ يكون حقه فى الأخرى؟قال:نعمء أو متاعا 
فهلك من طول ما تركه أو طعاما ففسدءأو غلاما فأصابه جدرى فعمى أو ثيابا فتركها مطويه لم يتعاهدها و لم ينشرها حتى 
هلكت#قال:هذا يجوز أخذه يكون حقه عليه». و نحوها غيرها و هى كما ترى صريحه فى خلاف ما ذكروه من وجوب التعاهد و 
الضمان مع 
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عدمهءلو تضرر بذلككءو لا معارض لها فى البين الا ما يظهر من ظاهر اتفاقهم.مع أنكك قد عرفت خلاف الصدوق فى ذلككءو لم 
أقف على من تنبه لذلكك منهم» (رحمهم الله)و العلا-مه فى كتاب الرهن من المختلف نقل عباره الصدوق المذكوره. ثم قال:و 
الأقرب ان على المرتهن الضمانءلان تركك نشر الثوب المفتقر الى نشره يكون تفريطا و المفرط ضامنءانتهى. 


وهو مؤذن بغفلته عن الاخبار المذكوره»و عدم اطللاعه عليهاءو الا كان الواجب ذكرهاءلأنها مستنده فى هذه المسئلهءو الجواب 
عنهاءو بالجمله فالمسئله عندى لما عرفت محل توقف و اشكالءو الله العالم. 


الثالث [فى أنه يضمن مع إبداع الوديعه من غير إذن و لا ضروره] 


-ما ذكر من أنه يضمن مع إيداعها الغير من غير ضروره و لا-اذن» و هو مما لا خلاف فيه عندهمءقال فى التذكره:إذا أودع 
المستودع الوديعه غيره فان كان باذن المالكك فلا ضمان عليه إجماعاءلانتفاء العدوانءو ان لم يكن باذن المالكك فلا يخلو اما أن 
يودع من غير ضرورهءأو بعذرءفان أودع بغير عذر ضمن إجماعا لأن المالكك لم يرض بيد غيره و أمانته»و لا فرق فى ذلك الغير 


بين عبده أو زوجته أو ولده أو أجنبى عند علماثنا أجمع»انتهى. 


و مقتضى كلامهم انه يسقط الضمان بأحد شيئين:أحدهما الاذن.فإنه يجوز الإيداع على النحو المأذون به و لا ضمانءو ثانيهما 
العذر كخوف سرقه أو نهب أو حرق أو أراد سفرا الا أن ظاهرهم هنا هو أن الواجب أولا ردها الى المالكك أو وكيله إن أمكن.و 
الا فإلى الحاكمءلأنه قائم مقام المالكك شرعا مع تعذره ولا يسمى هذا ايداعاءو مع عدم إمكان الحاكم فإنه يودعها الثقه»و هذا 
هو الخارج بالقيد المذكورءفلو دفعها الى الحاكم مع إمكان الدفع الى المالكك أو وكيله ضمن كما أنه لو دفعها الى الثقه مع 
إمكان الدفع الى الحاكم ضمنءو لا فرق فى المنع من إيداع الغير بدون أحد الوجهين المذكورينءبين أن يكون الغير مستقلا 
بهاء أو شريكا فى الحفظ بحيث تغيب عن نظره. 


ص جخرو 


قال فى المسالكك:و هو موضع وفاقءو لانه تصرف فى مال الغير بغير اذنهءقال: 


و فى حكم مشاركته فى الوديعه وضعها فى محل مشترك فى التصرفءبحيث لا يلا-حظه فى سائر الأوقات نعم لو كان عند 
مفارقته لضروراته يستحفظ من يثق به و يلاحظ الحرز فى عوداته» رجح فى التذكره اغتفاره لقضاء العاده به و لأنه إيداع عند 


الحاجه.ثم قال:و لو فوض الحفظ الى الغير لا لضروره أو أشركه أو لم يحرز عنه ضمنءانتهى. 


ولو أودعها من غير اذن ولا ضروره ضمنءو كان لصاحبها أن يرجع على من يشاء منها لو تلفتءفان رجع على المستودع الأول 
فلا رجوع له على الثانى»و ان رجع على المستودع الثانى كان للمستودع الثانى أن يرجع على المستودع الأول لأنه دخل معه على 
أن لا يضمن كذا ذكره فى التذكره. 

و الوجه فيه أن الحكم هنا كما فى الغاصبءو قد ذكروا ثمه أنه مع رجوع المالك على أيهما شاءءفان الجاهل منهم بالغصب 
يرجع على من غره»فسلطه على مال الغير»و لم يعلمه بالحالءو أما العالم فلا رجوع له فهيهنا أيضا كذلكك فمتى رجع المالكك 
على المستودع الأولءفإنه لا رجوع للمستودع الأول على الثانى؛ لعلمه بعدم جواز ما فعله»فقد سلطه على إتلافهبخلاف رجوع 
المالكك على المستودع الثانى لأنه مغرور.فلا ضمان عليه»بل يرجع على الأول. 


الرابع [فى أنه يضمن مع السفر بالوديعه] 


اشاره 


ما ذكر من أنه يضمن مع السفر بها على الوجه المذكور و الظاهر أنه مما لا خلاف فيهءقال فى التذكره:لو عزم المستودع على 
السفر كان له ذلككءو لم يلزمه المقام لحفظ الوديعه.لأ-نه متبرع بإمساكهاءو يلزمه ردها الى صاحبها أو وكيله.و الا فالحاكم»و 
يجب عليه قبولهاءلا-نه موضوع للمصالح فان لم يجد دفعها الى أمينءو لا يكلف تأخير السفرءلأن النبى(صلى الله عليه و آله) 
كانت عنده ودائع»فلما أراد الهجره سلمها إلى أم أيمنءو أمر عليا(عليه السلام) 


ص :51 


أن يردهاءفان تركك هذا الترتيب فدفعها الى الحاكم أو الأمين مع إمكان الدفع الى المالكك أو وكيله ضمنءو لا يجوز أن يسافر 
بهاءفان سافر بها مع القدره على الرد على صاحبها أو وكيله أو الحاكم أوالأمية فيه عنة علباتننا أجمع» سواء كان السفر مخوفا 


أو غير مخوف,انتهى. 


قيل:و المراد بتعذر الوصول الى المالكك أو وكيله أو الحاكم المشقه الكثيره الراجعه إلى التعسرءلان ذلكك معنى هذا اللفظ عرفا و 
لغهءلما فى التزامه بتحمل ما يزيد على ذلكك من الحرج و الضرر المنفيين»و هو جيد. 


بقى الكلا-م فى ما لو اضطر الى السفر بالوديعه بأن يضطر الى السفرءو ليس فى البلد حاكم و لا أمين و لم يجد المالك و لا 
وكيله أو اتفق فى البلد ما يوجب الخروج من حريق أو غاره أو نهبء.و لم يجد أحدا من هؤلاء المذكورين.فان ظاهرهم جواز 
السفر بهاءو لا ضمان و ادعى عليه فى التذكره الإجماعءقال:لان حفظها حينئذ فى السفر بها و الحفظ واجب.و إذ لم يتم الا 
بالسفر بها كان السفر بها واجباءو لا نعلم فيه خلافا أما لو عزم السفر من غير ضروره فى وقت السلامه و أمن البلد و عجزه عن 
واحد هؤلاء المذكورين و سافر بها فالأقرب الضمان لانه التزم الحفظ فى الحضرءفليؤخر السفر أو يلزم خطر الضمانءانتهى. 


و ظاهر آخر كلا-مه جواز السفر من غير ضروره مع العجز عن أحد هؤلالء واستصحاب الامانه مع التزام الضمان.و منعه فى 
المسالكك فى الصوره المذكوره فقال بعد نقل ذلكك عنه:و الأجود المنعءو هو الأقرب الى جاده الاحتياط المطلوب فى أمثال هذه 
المقافات الها لمك التصخوصن. 


و كيف كان فالضمان مما لا اشكال فيهءفان ظاهر إطلاق الإيداع و الحفظ انما ينصرف الى الحضرءو لان السفر لا يخلو من خطر 
فى الجمله.و يؤيده أنه الا وفق بالاحتياط. 


ل 


تنبيهات: 
أحدها [لو عزم المستودع على السفر فدفن الوديعه] 


-قال فى التذكره:لو عزم المستودع على السفر فدفن الوديعه ثم سافر ضمنها ان كان دفن فى غير حرزءفان دفنها فى منزله فى 
حرز و لم يعلم بها أحدا ضمنها أيضاءلأنه غرر بهاءو لانه ربما هلكك فى سفره فلا يصل صاحبها إليهاءلأنه ريما خرب المكان أو 
غرق فلا يعلم أحد مكانهاءفإن أعلم بها غيره و كان غير أمين ضمنءلانه قد زادها تضييعاءو ان كان أمينا و لم يكن ساكنا فى 
الموضع ضمنهاءلأنها لم يودعها عندهءو ان كان ساكنا فى الموضع فان كان مع عدم صاحبها و الحاكم جازءلان الموضع و ما فيه 
فى يد الأمينءو الاعلام كالإيداعانتهى. 


و ثانيها-هل المراد بالسفر هنا هو السفر الشرعى أعنى قصد المسافه أو ما هو أعم منه 


و من العرفى كالتردد فيما دون ذلككءقال فى شرح القواعد:لم أقف على تحديدءو المتبادر منه شرعا قصد المسافهءفعلى هذا لا 
يجب الرد الا بالخروج إلى مسافهءو هو مشكل لانه متى خرج المستودع من بلد الوديعه على وجه لا يعد فى يده عرفا يجب أن 
يقال أنه ضامنءلأنه أخرج الوديعه من يده فقصر فى حفظها فيضمنءو ينبغى الجزم بأن تردده فى البلد و ما حوله فى المواضع 
التى لا يعد الخروج إليها فى العاده خروجا عن البلد و انقطاعا عنه كالبساتين و نحوها لا يجب معها رد الوديعه»و من تعذر 
الحاكم و الثقه كذا ذكره المحقق الأردبيلى فى شرح الإرشادءو هل الجميع من كلام الشرح أو ممزوجا بكلامه احتمالان.حيث 
أنه لا يحضرنى الان الشرح المشار اليه. 


و قال فى المسالكك:و أما السفر فالأولى حمله على العرفى أيضا لا الشرعى, فعلى هذا لا يجوز استصحابها فى تردداته فى حوائجه 
إلى حدود البلدءو ما قاربه من القرى التى لا يعد الانتقال إليها سفرا مع أمن الطريقءو لا يجوز إيداعها فى مثل ذلكك مع إمكان 
استصحابهاء كما لا يجب ردها على المالككءانتهى. 


ص حرفا 


و قال المحقق الأردبيلى-بعد ذكر ما قدمنا ذكره نقلا عنه من كلام شرح القواعد و كلام فى البين و نعم ما قال:فإنه الحق الحقيق 
بالامتثال-:و اعلم أنه ليس فى الآيات و الاخبار ما يمنع السفر بالوديعه.و لا عدم السفر للودعى الا بأن يسلمها الى المالكك أو الى 
الحاكم أو يودعه عند ثقه.حتى يجب علينا تحقيق السفرءبل هو كلام الفقهاءءبل فقهاء العامه. 


ثم قاله الأصحاب أيضاءو الذى علم أنه يجب حفظها على ما يقتضيه العرف و العاده فى ذلكك الشىء و من مثل ذلكك الشخص 
كما أشرنا إليه»فيجوز له فعل كل شىء ما لم يكن تركا للحفظ عرفاءو لا يجب الكون عندها بعد وضعها فى الحرزءانتهى و هو 
جيد وجيه كما لا يخفى على الفطن النبيه. 


و التتهوع امن كام العلاتنه'قى العداكرمبالظر إلى نعياق اهدق البراهبالسفالشرعى قات القى متووغلية كلكو 
تمثيلاته»و ان لم يصرح بشىء من الفردين المذكورين. 


و ثالثها [وجوب القبول على الحاكم لو عزم على السفر] 


-ما تقدم فى عباره التذكره من وجوب القبول على الحاكم لو عزم على السفرءو لم يتمكن من الدفع الى المالكك أو وكيلهءقد 
صرح به فى القواعد أيضاءفقال:و الأقرب وجوب القبض على الحاكمءو كذا المدين و الغاصب إذا حملا الدين و الغصب اليه»و 
علل الشارح وجه القرب قال:لا-نه منصوب للمصالح و لو لم يجب القبض فاتت المصلحه المطلوبه من نصبهءو هو الأصحءو 
يحتمل ضعيفا العدم»تمسكا بأصاله البراءه»و هو يرجع الى ما ذكره فى التذكره. 


و فيه أنه لا دليل على ما ذكروه؛من أن الغرض من نصبه هو ذلككءبل غايه ما يفهم من الاخبار أنه منصوب للحكم و القضاء و 
الفتوى خاصهءو هى الأخبار الداله على نيابته عن الامام(عليه السلام)و كما لم يقم دليل على وجوب ذلك على الامام(عليه 
السلام)الذى هو المنوب عنه فى الأحكام»كذلك لم يقم بالنسبه إليهءبل غايه أخبار النيابه انما هو ما ذكرناهءعلى أنه إذا كان 
الغرض من 


ص ا 


الدفع اليه انما هو الحفظ للمالكءفهو غير منحصر فيهءبل يحصل ذلك بالثقه. 
و بالجمله فإنى لا أعرف لما ذكروه من الوجوب هنا دليلا واضحا. 


و رابعها-أنه ينبغى أن يعلم أن جواز السفر لضرورته أو ضرورتها مشروط بأمن الطريقءفلو كان مخوفا علما أو ظنا بظهور بعض 
الأمارات فظاهرهم أنه لا يجوز السفر بها و الحال كذلكءفلو سافر ضمنءلانه تعزير بهاءقالوا'حتى لو فرض الخوف أيضا فى 
الحضرءو تعارض الخطران رجح الاقامه.لأن السفر فى حد ذاته خطرءفاذا انضم إليه أماره الخوف زاد خطره على الخطر»و الله 
العالم. 


الخامس [حكم طرح الأقمشه فى المواضع التى تعفنها] 


-ما ذكر من أنه يضمن بطرح الأقمشه فى المواضع التى تعفنها و المراد طرحها كذلكك مده يمكن حصول التعفن فيهاءفلو لم 
يكن كذلك بأن طرحها مده لا يحصل ذلكك بل يقطع بعدم التضرر فلا ضمانءفإنه لا يعد تفريطا يوجبهءو مثله وضع الكتب التى 
يخاف عليها من النداوه المفسده بهاءو نحو ذلكك و المرجع فى الجميع فى ذلكك الى اشتراط كون الموضع صالحا للوديعه 
بحسب حالها و ما يناسبها مكانا و زماناء إلا أنكك قد عرفت فى الموضع الثانى ما ينجر به المناقشه الى هذا الحكم فى هذا 
الموضع أيضاءو الله العالم. 


السادس [حكم ترك سقى الدابه أو علفها] 


-ما ذكر من الضمان مع تركك سقى الدابه أو علفها مده لا تصبر عليه فتموت.فإنه لا خلاف فيه الا أن تخصيص الضمان بذلكك 
محل اشكال كما سيظهر لكك ان شاء الله. 


و كيف كان فإنها لو ماتت بغيره»فإنه لا.يضمنءو كذا لو ماتت فى زمان لا تتلف فى مثله لم يضمن أيضاءلأنها لم تتلف 
بذلكء»صرح به فى التذكره؛ و قد تقدم نقله عنه آنفاءو كذا لا يضمن لو كان بها جوع و عطش سابق لا يعلم بهما فماتت 
بهماءبحيث لو لا التقصير لما ماتتءأما لو كان عالما بهما فإنه يضمنء و لو لم تمت بذلكك بل نقصت ضمن النقصان. 


إذا عرفت ذلك فاعلم أن عبارات الأصحاب فى هذا المقام لا يخلو من اختلاف 


ص م6 خرور 


و اضطرابءفان المفهوم من بعضها أن مجرد التركك و لو مره واحده تفريط موجب للضمانءو كذا مجرد المخالفه لما أمر به 
المالكك وان لم يترتب عليه الفوات» و متى تحقق الضمان زال حكم الوديعه كما تقدم ذكره ما لم يحصل إيداع جديد, و 
المفهوم من بعضها تخصيص الضمان بترك العلف و السقى مده لا تصبر عليه فماتت» كما عرفت من العباره المتقدمه»و هو 
مؤذن بتخصيص الضمان بصوره الموتء و نحوها الصور الملحقه بهاءو كذا مجرد التقصير فى الحفظ لا يوجب ضمانا الا مع 
التلفءو لهذا قال فى المسالكك-و نعم ما قال بعد ذكر عباره المصنف بنحو ما قدمنا ذكره ما صورته-:و اعلم أن الواجب علفها و 
سقيها بحسب المعتاد لأمثالهاءفالنقصان عنه يعد تفريطا سواء صبرت عليه أم لاو متى عد تفريطا صار ضامنا لهاءو ان ماتت 


بغيره»هذا الذى يقتضيه قواعد الوديعه. 


و حينئذ فتعليق المصنف الحكم على موتها بسبب ترك ذلك مده لا تصبر عليه عاده ان أريد به هذا المعنىءفلا اشكال من هذه 
الحيثيه»:لكن يشكل اختصاص حكم الضمان بموتها به.مع كونها قد صارت مضمونه بالتفريطءو من شأن المضمون به أن لا 
تفترق الحال بين تلفه و نقصه بذلك السبب و غيرهءو سيأتى له نظائر كثيره فى كلام المصنف و غيره. 


وان أراد به معنى آخر أخص مما ذكرناه كما هو الظاهر أشكل الحكم بما سبقءو من توقف الضمان على تركك هذه المده مع 
أن الواجب القيام بالمعتاد منهءو بتركه يتحقق التفريطءو فى عباره العلامه ما هو أبلغ مما هناءقال فى التذكره:لو امتنع المستودع 
من ذلكءو عنى به العلف و السقى حتى مضت مده يموت مثل الدابه فى مثل تلك المدهءنظر ان ماتت ضمنهاءو ان لم تمت 
دخلت فى ضمانه»و ان نقصت ضمن النقصانءو ان ماتت قبل مضى تلكك المده لم يضمنهاء هذه عبارته»و قد علق الضمان فيها 
كما ترى على تركك ذلكك مده تموت فيها عاده, لا تأخيره زياده عن العاده.و لا زياده على ما تصبر عليه عادهءانتهى. 


ص رونا 


و بالجمله فالمسئله لا تخلو من الاشكالءلعدم الدليل الواضح فى هذا المجال و لم أقف فى المقام الا على ما رواه 
ثقه الإسلام فى الكافى عن محمد بن الحسن (١)فى‏ الصحيح قال: 


اأكنيك الى اس محمد (عليه السلام)رجل دفع الى رجل وديعه فوضعها فى منزل جاره.فضاعت هل يجب عليه إذا خالف أمره و 
أخرجها عن ملكهءفوقع (عليه السلام)هو ضامن لها ان شاء الله). 


ورواه 
فى الفقيه (؟")هكذا 


«رجل دفع الى رجل وديعه و أمره أن يضعها فى منزله أو لم يأمره فوضعها فى منزل جاره). الى آخر ما تقدم و مورد الخبر وقوع 
التلف بالمخالفهءو هو مما لا اشكال فيهءانما الإشكال فى الضمان بمجرد المخالفه و ان لم يترتب عليه التلف.كما هو ظاهر شيخنا 


المتقدم ذكره و غيره. 
المقام الثانى فى التعدى: 
اشاره 


وقد عرفت أنه عباره عن فعل ما لا يجوز فعله» قالوا:مثل أن يلبس الثوب أو يركب الدابه أو يخرجها من حرزها لينتفع بهاء و كذا 
لو طلبت منه فامتنع من ردها مع الإمكانءفإنه يضمن أيضاءو نحوه لو جهدها ثم قامت عليه البينه»أو اعترف بها و يضمن بالخلط 
بماله على وجه لا يتميز»و يضمن أيضا بفتح الكيس المختومءو كذا لو أودعه كيسين فمزجهما و يضمن لو حمل الدابه أثقل مما 
أذن له فيه أو أشق و لو أودعه المالكك فى حرز مقفل ففتح القفل و أخذ بعضها ضمن الجميعءو لو لم يكن فى حرز أو كان 
الحرز من الودعى و أخذ بعضها ضمن ما أخذ خاصه. 


و الكلام فى تحقيق هذه المواضع يقتضى بسطه فى موارد 
الأول [الضمان بلبس الثوب و ركوب الدابه] 


-ما ذكر من الضمان بلبس الثوب و ركوب الدابه و يجب تقييده بما إذا لم يتوقف الحفظ عليهماءو الا كان واجبا فضلا عن أن 
يكون جائزا كما لو كان الثوب من الصوف يتوقف حفظه من الدود على لبسه.بحيث أنه لا يندفع ذلكك بمجرد النشر فى 


هنا 
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الهواء و كذا الدابه لو توقف نقلها الى الحرز أو سقيها على ركوبهاءو فى حكم الثوب الكتب المودعهءفلو توقف حفظها على 
المطالعه فيهاءأو النسخ منها لم يكن ذلكك تعديا. 


قال فى التذكره:و لو استودع ثياب صوف وجب على المستودع نشرها و تعريضها للريحءلثلا يفسدها الدودءو لو لم يندفع الفساد 
الا بأن يلبس و يفتق به رائحه الأدمى وجب على المستودع لبسهاءو ان لم يفعل ففسدت بتركك اللبس أو تعريض الثوب للريح 
كان ضاماسواء أمره المالكك أو سكت عنه. 


أقول قد عرفت فى الموضع الثانى من المقام الأول (1)ما فى هذا الكلام من الاشكال و الداء العضال لدلاله الاخبار على عدم 
الضمان فى صوره عدم التعريض للهواء»و عدم وجوب ذلكك وان هلكك بطول المكث.كما هو ظاهر الصحيحه المتقدمهءو 
نحوها غيرها مما تقدم فى كتاب الرهن (1)و كما يضمن فى الصوره المذكوره»كذا يضمن عندهم لو أخرج الثوب من محله 
ليلبسه و الدابه لي ركبهاءفإنه يضمن أيضاءو ان لم يلبس و لم يركب كذا ذكره فى التذكره. قال:لأن الإخراج على هذا القصد 
خيانه»فوضع يده على مال الغير خيانه و عدوانا من غير أمانه فيكون ضامنا انتهى. 


ولونوى ذلكك و لم يخرج شيئا منهما عن محله و لم يستعمله»و كذا لو نوى أخذ الدراهم من الكيس و لم يأخذءقال فى 
التذكره فى الضمان إشكالءينشأ من أنه لم يحدث فى الوديعه فعلا و لا قولاءفلا يضمنءو من أنه قصد الخيانه فصار خائنا و لا 
أمانه للخائن فيكون خائنا ضامناءثم انه صرح أيضا بأنه لو أخذ الوديعه من المالكك بقصد الخيانه»فالأقوى الضمانءلانه لم يقبضها 
على سبيل الامانه» فيده يد خيانه لا يد أمانه.فلا يكون أمينا بل خائنا ضامنا. 


ص شرف 


دض يعر 
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وفيه أن الظاهر أن صدق الخائن عليه شرعا و عرفا لا يحصل الا بفعل ما يوجب الخيانهءلا بمجرد النيه.و الا لصدق على من نوى 
الزنا و لم يزن أنه زان» و نحو ذلككءو لا ريب فى بطلانه. 


الثانى [وجوب الرد مع الطلب] 
اشاره 


-ما ذكر من الضمان لو طلبها المالكك أو من يقوم مقامه فامتنع من ردها مع الإمكان. 
32 لا 7 و 3 د لا د لا 


الاخبار بذلكك قد تقدمت فى صدر الكتاب (7)و الأمر بالرد فورى عندهمءو أما وجوب الضمان فى الصوره المذكوره فالظاهر 
أن دليله الإجماع على أن التقصير موجب للضمانء و لم أقف على نص فى ذلككءو قد تقدم فى الموضع العاشر من البحث الأول 
(')تحقيق معنى الرد و تفصيل الكلام فى هذا المقام. 


فروع: 


الأول [فى جواز الامتناع و التأخير فى دفع الوديعه إلى أن يشهد] 

-قال فى التذكره:لو أمره المالكك بدفع الوديعه إلى الوكيل فطلبها الوكيل لم يكن له الامتناعءو لا التأخير مع المكنهءفإن فعل 
أحدهما كان ضامناءو حكمه حكم ما لو طلب المالكك فلم يرد عليهءالا أنهما يفترقان فى أن المستودع له التأخير الى أن يشهد 
المدفوع اليه على القبض لان المدفوع اليه و هو الوكيل لو أنكر الدفع صدق بيمينه»و ذلكك يستلزم ضرر المستودع بالغرم انتهى. 


أقول:مرجع الفرق بينهما إلى أنه فى صوره إنكار الوكيل الدفع يحتاج المستودع إلى البينه»و مع عدمها يمين المنكرءلان هذا 
الفرد أحد أفراد الكليه 


سن 
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+ م) ص 872 


)١( القائله‎ 


«بأن البينه على المدعىءو اليمين على المنكر». و أما فى صوره إنكار المالكك لو ادعى الودعى الدفع إليه فإنه وان كان أيضا 
أحذهها اندها و الأعر كرا اله امم ميث كرت أمنا و مخيها قايشا لمضلحةه التالكم :«القول قله بعتيو ل ركلف البينه 
كما هى قاعده الأمين فى أى موضع كانءفهى مستثناه من القاعده المذكوره بالنصوص الكثيره هذا هو المشهور. 

و قبل:ان عليه البينه فى دعوى الرد على المالكك أيضاءعملا بالقاعده المذكورهءو الأظهر ضعفه عملا بالأخبار الداله على حكم 
الامانه»و أنه يقبل قول الأمين بيمينه»و الوديعه من جملتها كما تقدم ذكره. 


الثانى [عدم تمكن المستودع من الرد] : 

لو قال المالكك له:رد الوديعه على فلان وكيلىءفلم يطلب الوكيل الردءقال فى التذكره:ان لم يتمكن المستودع من الرد فلا ضمان 
عليه قطعاءلعدم تقصيرهءو ان تمكن من الرد احتمل الضمانءلانه لما أمره بالدفع الى وكيله فكأنه عزله»فيصير ما فى يده 
كالأماناتك الشرعية. 

الثالث [الإشهاد على الإيداع] 

-قال فى التذكره أيضا:لو أمره المالكك بالدفع الى وكيله أو أمره بالإيداع لما دفع اليه ابتداءءفالأقرب أنه لا يجب على المدفوع 
إليه الإشهاد على الإيداع؛بخلاف قضاء الدينءلأن الوديعه أمانه. 


و قول المستودع مقبول فى الرد و التلف.فلا معنى للإشهادءو لأن الودائع حقها الإخفاء بخلاف قضاء الدينءو هو أظهر وجهى 
الشافعيه. 


أقول:فيه أنه قد صرح فى الفرع الأول بأن للودعى التأخير عن الدفع الى الوكيل الى أن يشهد له على القبضءلما يلزم بعدم 
الاشهاد من الضرر عليه لو أنكر الوكيل القبضءو قد بينا الوجه فيه»و هنا نفى الوجوب عنهءو هذا لا يجامع الحكم الأولءلان 
مقتضى ما ذكره أولا أنه لا يجب على الودعى الدفع الا مع الاشهاد له بالقبضءو مقتضى هذا الكلام أنه لا يجب على الوكيل 
الاشهاد. 


ص عع 
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واللازم من ذلكك أنه لا يجب على الودعى الدفع فى صوره أمر المالكك بالدفع» كما هو المفروض فى كل من الموضعينءو لا 
ريب فى بطلانه»و قوله فى الكلام الأخير لأن قول المستودع مقبول فى الرد انما هو مسلم بالنسبه إلى دعواه الرد على المالكك لما 
عر قعواء على القول المشهرر. 


و بالجمله فإن الظاهر عندى هو التدافع فيما ذكره فى هذين الكلامين 
الثالث [ما يعتبر فى تحقق الضمان بالجحود] 


اشاره 


-ما ذكر من الضمان لو جحدها ثم قامت عليه البينه أو اعترف بها و علل بأنه انما كان الجحود موجبا للضمانءلأنه خيانه.حيث 
انه بإنكاره يزعم أن يده عليها ليست نيابه عن المالكثءفلا يكون أمينه»فيصير يده عليها يد ضمان لا يد وديعه و أمانه. 


قالوانو يعتبر فى تحقيق الضمان بالجحود أمور 
الأول-أن يكون بعد طلب المالك لها 


بقلى جحدها اقذاء أو-عتك سؤال غيره لم يضمنءلأن الوديعه مبنيه على الإخفاء فإنكاره بغير طلب يوجب الرد أقرب الى الحفظ.و 
لو لم يطلبها المالكك لكن سأله عنها فقال:لى عندكك وديعه فجحد فلهم فى الضمان قولان:أحدهما ما اختاره فى التذكره»و هو 
العدمءلا-نه لم يمسكها لنفسه و لم يقر يده عليها بغير رضى المالكك.حيث لم يطلبهاءو مجرد السؤال لا يبطل الوديعهءو لا يرفع 
الامانه. 


و ثانيها-ما اختاره الشيخ على(رحمه الله)و استوجهه فى المسالكك من ثبوت الضمانءقال المحقق المذكور:لان جحوده يقتضى 
كون يده ليست عن المالكك لان نفى الملزوم يقتضى نفى لازمه من حيث هو لازمهءفلا يكون أمينا عنه فيضمن. 


الثانى -أن لا يظهر بجحوده عذرا بنسيان أو غلط أو نحوهما 


فإنه لا يضمن ان صدقه المالك على العذر و الا ففى الضمان وجهان:و استقرب فى التذكره الضمانءو وجهه يعلم مما سبق. 


وفى المسالك أن عدم الضمان لا يخلو من وجه. 
الثالث-أن لا يكون الجحود لمصلحه الوديعه 


بأن يقصد به دفع ظالم أو 


ص :6 


متغلب على المالكك أو نحو ذلككءلانه محسن فى ذلككءو ما على المحسنين من سبيل. 
الرابع -ما ذكر من الضمان بالخلط بماله على وجه لا يتميز 


»قال فى التذكره:إذا مزج المستودع الوديعه بماله مزجا لا يتميز أحدهما عن صاحبه كدراهم مزجها بمثلها أو دنانير بمثلهابحيث 
لا يتميز بين الوديعه و بين مال المستودع أو مزج الحنطه بمثلهاءصار ضامناءسواء كان المخلوط بها دونها أو مثلهاءأو أزيد 
منهاءانتهى. 


و مرجع ذلكك الى اشتراكك الجميع فى التعدى الناشى عن التصرف فى الوديعه تصرفا غير مشروعءو تعيبها بالمزج المفضى إلى 
الشركه الموجب إلى المعاوضه على بعض ماله بغير رضاه عند القسعهءو لآ ويب أن الشركه عيبهو :ريما يفهم:من قوله بماله أنه 
لو كان الخلط بمال المالكك لم يضمنءو ليس كذلكك بل يضمن أيضا كما صرح به فى التذكره فى تتمه كلامه.حيث قال:و لو 
مزجها بمال مالكها بأن كان له عنده كيسان وديعه»يمزج أحدها بالاخر بحيث لا يتميز ضمن أيضاءلأنه تصرف غير مشروع فى 
الوديعه»و ربما ميز بينهما لغرض دعى اليه و الخلط خيانه»انتهى. 

و سيأتى الكلام فى ذلكك أيضا ان شاء الله تعالى»و كما يضمن فى الصورتين المذكورتينءفكذا فيما لو خلطه بمال مخغصوبءبل 
هو أشد الجميع أو بمال يكون عنده أمانه بغير الوديعه,لصدق التصرف المنهى عنه فى الجميع. 

و فى التقييد بعدم التمييز بين المالين إشاره إلى أنه لو تميز المالان فلا ضمان و هو كذلكك عندهم ان لم يستلزم المزج أمرا آخر 
موجبا للضمان.كما لو كان المال فى كيس مختومءفإنه و ان لم يضمن بالمزج من حيث التميز الا أنه يضمن من حيث فكه الختم 
الى على الكيس كناساي ذكرة إتشاء الله تعالن. 


الخامس [فى حكم هتك الحرز] 
-ما ذكر من الضمان بفتح الكيس المختومءقال فى التذكره: 
لو أودعه عشر دراهم مثلا فى كيس عفان كان مشدودا أو مختوما فكسر الختم و حل 


ص :68 


الشداد أو فعل واحدا منهما ضمنءلانه هتكك الحرز على ما تقدمءو ظاهرهم أنه لا فرق فى الضمان بكسر الختم و حل الشداد و 
بين أن يأخذ من الكيس شيئا و عدمه و لا فى الختم بين أن يكون مشتملا على علامه للمالك و عدمه.لاشتراكك الجميع فى العله 
الموجبه للضمانءو هى هتكك الحرز و التصرف المنهى عنهءو مثله الصندوق المقفل لو فتح قفله.هذا كله إذا كان الختم و الشد 
من المالككءفلو كان ذلكك من الودعى فلا ضمانءإذ لا هتكك و لا تصرف فيما فعله المالككءالا أن يكون ذلك بأمر المالكك.فإنه 
عندهم فى حكم فعل المالك ذلكك. 


بقى الكلاسم فى أنه ربما كان القصد من الختم أو الشد انما هو الحفظ و المنع من الانتشار دون الإخفاء»و عدم الاطلاع على 
ذلككءو الفارق بين الأ-مرين القرائن فإنه لا يببيعد عدم الضمان فى الصوره الا-ولىءو به جزم فى المسالك و حيث يضمن 
للمظروف بفتح الظرف على الوجه المتقدم»فهل يضمن الظرف أيضا أم لا-؟وجهان بل قولا-ن:أولهما-اختاره فى المسالكك 
قال:للتصرف فيه المنهى عنهءو ثانيهما- استقر به فى التذكره.لأنه لم يقصد الخيانه فى الظرف و ضعفه فى المسالكك بأن قصد 
الخيانه لا دخل له فى الضمانءبل التصرفءقال:و قد استشكل فى حكم ما لو عد الدراهم غير المختوم أو وزنها أو ذرع 
الثوب.مع أن مقتضى تعليله عدم الضمانءو لو خرق الكيس المختوم فان كان الخرق تحت الختمءفهو كفض (١)الختم‏ و يزيد 
ضمان الظرف أيضا و ان كان فوق الختم فليس الا ضمان الظرف. 


إذا عرفت ذلك فاعلم أن ظاهر المحقق الأردبيلى (رحمة الله)المناقشه فى هذا الحكمءفإنه قال:بعد أن نقل عن التذكره الضمان 
بمجرد فض الختم» و خرق الكيس على الوجه المذكور. 


و الظاهر عدم الضمان فى الموضعين لما فيه من عدم التصرف بخيانه»و كأنه يخص التصرف هنا بغير الدراهم التى فى 
الكيسءحيث أنه لم يدخل يده فيهاء 


ص :عع 


)١ -١‏ الفض بمعنى الكسر-فضه اى كسره. 


و أن التصرف الموجب لضمانها انما هو وضع اليد فيها و الأخذ منهاءو الا فإنما ذلكك تصرف فى الكيس خاصاءو المسئله كغيرها 
بمحل من الإشكالءفإن كلامه لا يخلو من قرب.و ان كان ظاهرهم الاتفاق على أنه يضمن بمجرد فض الختمء و الله العالم. 


السادس ما ذكره من الضمان لو أودعه كيسين فمزجها 


»ظاهر هذا الكلا-م يعطى وجوب الضمان بمجرد المزج و لو أمكن التميز بينهماءو لعله مبنى على استلزامه ذلكك التصرف فى 
المالين بغير اذن المالككءالا أنه قد تقدم فى المورد الرابع عدم الضمان مع إمكان التمبيز»و يمكن أن يكون المراد بالمزج هنا هو 
ما كان على وجه لا يتميز أحدهما من الأخر و لعل هو الظاهر من لفظ المزجء و حينئذ فباخراجه ما فى أحد الكيسين و صبه على 
الأخر يضمن ذلك المخرج خاصه.لتصرفه فيهءو لا يضمن ما فى الكيس المصبوب عليه مع تميزهءلانه لم يتصرف فيه ان لم يكن 
مختوماءو فكك ختمهءفإنه يضمن من حيث فكك الختمء و ربما نقل عن بعض الأصحاب الضمان مطلقاءو ان لم يكن مختوما هذا 
كله إذا كان الكيسان للمودع»كما هو المفروض أولاءأما لو كان أحدهما للمستودع فإنه لا ضمان مع بقاء التمييز كما تقدمءلان 
له نقل الوديعه من محل الى آخرء و له تفريغ ملكه.و لا يتعين عليه الحفظ فيما وضع فيه. 


السابع [فى تعدى عما أذن له فى الإجاره] 


-ما ذكر من الضمان لو حمل الدابه أثقل أو أشق مما أذن له فيه و لا ريب فى الضمان مع المخالفه و استعمالها فى الأشق و 


قال فى المسالكك:بعد قول المصنف و كذا لو أمره بإجارتها لحمل أخف فآجرها لا ثقلءو لا سهل فآجرها لا شق كالقطن و 
الحديد-ما لفظه:لا اشكال هنا فى الضمان مع استعمال المستأجر لها فى الأثقلءو هل يتحقق بمجرد العقد؟ يحتمل ذلك ءلتسليطه 


على الانتفاع و العدوان»فيخرج عن كونه أمينا»كما 


ص ا 


يضمن بجحودهءبل مجرد نيته على قول مع عدم فعل ما يوجب الضمان و عدمه كما لو نوى الخيانه أو التفريط» أو قال:أنه يفعل 
ذلكك و لم يفعلءو لم أقف فى ذلكك على شىء يعتد بهانتهى. 


أقول لا ريب أن عقد الإجاره على هذا الوجه باطلءلان المالكك انما أذن له فى الإجاره بحمل الأخف و هو قد آجرها لحمل 
الأثقل و الأشق و هو خلاف ما أذن له فيهءفيكون باطلاءو لا يبعد تحقق الضمان بذلكك من حيث التصرف بهذا العقد الموجب 
لتسليط المستأجر على خلاف ما أمر به المالكك. 


على أن التمثيل لعدم الضمان بما لو نوى الخيانه أو التفريط مع عدم الفعل محل إشكال أيضاءفإن العلامه فى التذكره قد صرح 
هنا بالضمان كما تقدم نقله عنه فى المورد الأولءو ان كان فيه ما فيه كما أشرنا إليه ثمه. 


و بالجمله فالظاهر أن الأقرب بمقتضى قواعدهم هو القول بالضمان فى الصوره المذكورهءثم انه على تقدير المخالفه و وجوب 
الضمان فهل يضمن الجميع أو بالنسبه؟ظاهره فى المسالكك الأولءمع احتمال الثانى. 


و جزم المحقق الأردبيلى بالأول من غير احتمالءقال:لانه تعدءفلو تلف يأخذ منه تمام القيمه.لا أن يقسط على المأذون و غيره»و 
وس الاحتمال اذى ذكرزه فق المشالك هوف صوره تحمل الأثقلء أن القندر المأذوة فيه غير مغتمونةو اتما تعدى بالرائد 


أقول:ما ذكره جيد بالنسبه إلى الأثقل»ءكما لو أذن له فى حمل وزن ممخصوص أو كيل ممخصوص لا ثقل فيهءفزاد على ذلكك 
الوزن أو الكيل ما حصل به الثقلءفإنه لا يبعد ما ذكره من التقسيطءأما لو كان ما استأجر عليه أضر و أشق على الدابه فمجموع 
الحمل مغاير لما أذن به المالكك.فيتوجه النهى إلى المجموعءبخلاف الأولءفإنه انما يتوجه الى ما حصل به الثقل من الزياده» و 
هذا التفصيل بحسب الظاهر لا بأس به على مقتضى قواعدهم. 


وقال فى المسالكك-بالنسبه إلى تمثيل المصنف بالقطن و الحديد-و المراد 


ص 66 


من الأشق فى المثالين:أن الحديد أشق عند سكون الهوىءو القطن أشق عند الهواءءو من ثم جمع بين المثالين. 
الثامن [فى فتح القفل و أخذ بعض الوديعه] 


اشاره 


-ما ذكر من الضمان لو جعلها المالكك فى حرز مقفلءففتح القفل و أخذ بعضهاءالى آخر ما تقدم. 


أقول قد تقدم أنه إذا دفع اليه كيسا مختوما ففضه فإنه يضمن الجميع بفض الختمءو ان لم يأخذ منه شيثاءفكذا هنا يضمن هنا 
بفكك القفل.و ان لم يأخذ شيثاءففيما إذا أخذ بعضها بطريق أولى. 


أما لو لم يكن فى حرز أو كانت و لكن الحرز للودعىءفإنه يضمن ما أخذه خاصه.لأنه لم يحصل منه تعد الا فيما أخذه. 
و أما لو كان الكيس للودعى و شده بأمر المالك فهو بمنزله شد المالكك فيضمن بفتحه كما ذكروه. 


قال فى المسالكك:و لا فرق فى ضمان المأخوذ بين أن يصرفه فى حاجته و عدمه عندناءلأن الإخراج على هذا القصد خيانه»و على 
هذا فلو نوى التصرف فى الوديعه عند أخذها بحيث أخذها على هذا القصد كانت مضمونه عليه مطلقاء لانه لم يقبضها على وجه 
الاماندءبل على سبيل الخيانه. 


وفى كأثير البهافى اسشكدامه الأخل كما تر اذاه وجهان امن توت اليد فى المرضعين مقترتا بالنبة البوعه للبمان در عن أنه 
لم يحدث فعلا مع قصد الخيانه»و الشكك فى تأثير مجرد القصد فى الضمانءو تردد فى التذكره. 


ويتحقق ذلك فى صور:منها-أن ينوى الأخذ و لم يأخذ:و الاستعمال و لم يستعملءو أن لا يرد الوديعه بعد طلب المالككءو لم 
يتلفظ بالجحود و غير ذلككء.و قد جزم المصن ف (رحمه الله)فى ما سبق بأنه لو نوى الانتفاع لاا يضمن بمجرد النيه»انتهى. 


أقول:فيه أن ما ذكروه من الضمان بمجرد النيه فى المواضع المذكوره 


ص عع 


مبنى على وجوب نيه قصد الايتمان فى قبض الوديعه.و الا كان خاثنا يترتب على قبضه الضمانءو هو مشكل لعدم الدليل عليه»و 
صدق الخائن عليه بمجرد هذه النيه ممنوعءإذ الظاهر أن الاتصاف بالخيانه لغه و شرعا و عرفا انما يتحقق بالتعدى و التصرفءلا 


تعالى لا يأخذ بمجرد النيه و القصدءو انما يؤاخذ بالفعل و التصرف فى جميع أفراد المعاصى من خيانه و غيرها. 


و بالجمله فإنى لا أعرف لكلامهم هنا وجها وجيهاءبل الظاهر خلافه كما عرفت و ما نقله عن التذكره من التردد قد تقدم ذكره 
فى المورد الأأولءو قد أشرنا فى رده الى ما ذكرناه هنا على أن ما ذكروه أيضا من الضمان للجميع بمجرد فتح القفل و فض 
الختم لا يخلو من المناقشه»لعدم الدليل على ذلكك, و الأصل براءه الذمهءو التصرف هنا حقيقه أنما وقع فى القفل و الختمءو الى 
ما ذكرناه يميل كلام المحقق الأردبيلى فى شرح الإرشاد أيضا. 


قال فى التذكره:و ان كان الصندوق مقفلا و الكيس مختوماءففتح القفل و فض الختم و لم يأخذ ما فيه فالأقوى الضمان لما فيه 
من الثياب و الدراهمءو هو أصح وجهى الشافعيه»لأنه هتكك الحرزءو الثانى للشافعيه أنه لا يضمن ما فى الصندوق و الكيسءبل 


يضمن الختم الذى تصرف فيهءو به قال أبو حنيفه»انتهى. 


قال المحقق الأردبيلى-بعد نقل هذا الكلام بحذافيره-:هذا أولى لما مر غير مره من الأصل و عدم تصرف و تقصير فى الحفظ و 
غير ثابت كون هتكك الحرز موجبا للضمانءو لا بد له من دليل فتأملءانتهى و هو جيد. 


قد تقدم فى صدر هذا الكلام أنه لو أخذ البعض ضمن ما أخذ خاصه فى صوره ما إذا كان الحرز من المستودع أو لم يكن فى 
حرزءبقى الكلام فى أنه 


ص :9ع 


لو أعاد ما أخذه إلى موضعه أو أعاد بدلهءفأما على الأول فإن ظاهرهم بقاء الضمانءو أنه لا يزول بإعادته لأن يده عليه صارت 


يد خيانهءلا يخرج عنها الا بما تقدم من إيداع المالكك له مره ثانيه»كما فى كل تفريط و تعدءو سيأتى تحقيقه ان شاء الله. 


ولا-فرق فى ذلكك بين أن يمزجه بغير المضمون مزجا لا يتميز عنه»أم لا-لا-ن الجميع مال المالككءغايته أنه قد صار بعضه 


مضمونا و بعضه غير مضمونءو أن هذا الاختلاط كان حاصلا قبل الأخذ. 


قال فى التذكره-بعد فرض المسثله فى إيداع كيس فيه عشره دراهم-و ان لم يكن الكيس مشدودا و لا مختوما فأخرج منه 
درهما لنفسه ضمنه خاصه لأنه لم يتعد فى غيرهءفان رده لم يزل عنه الضمانءفان لم يختلط بالباقى لم يضمن الباقى.لأنه لم 
يتصرف فيهءو كذا ان اختلط و كان متميزا لم يلتبس بغيره و ان امتزج بالباقى مزجا يرتفع معه الامتياز فالوجه أنه كذلك لا 
يضمن الباقىءبل الدرهم خاصه.لأن هذا المزج كان حاصلا قبل الأخذ و هو أصح قولى الشافعيه و الثانى عليه ضمان الباقى 
لخلطه المضمون بغير المضمون.فعلى ما اخترناه لو تلفت العشره لم يلزمه الا-درهم واحد و لو تلف منها خمسه لم يلزمه الآ 


نصف درهمءانتهى. 


وأماعلى الثانى فإنه لا يبرئ أيضا بإعاده البدلءفإنه إذا كان الضمان باقيا بإعاده ما أخذه ففى بدله بطريق أولىءلأنه لم يتعين 
ملكا للمالكءإذ لا يحصل الملكك الا بقبضه أو قبض وكيله و المستودع ليس وكيلا_-فى تعيين العوضءو انما هو وكيل فى 
الحفظءو حينئذ فلا يخلو اما أن يكون المردود متميزا عن الباقى بحيث لم يخلط بهءأو كان فيه علامه من سكه أو غيرها توجب 
الامتياز»فإنه لا يضمن سواء ذلككءو لا يضمن الباقىءأو لا يكون متميزا بل مزجه بتلكك الدراهم مزجا لا يتميز منهاءفان ظاهرهم 
وجوب ضمان الجميعءلما تقدم من أن مزج الوديعه بماله من موجبات الضمان للجميع و الله العالم. 


ص هرا 


البحث الثالث فى اللواحق: 

اشاره 

و فيه مسائل 

الاولى [فى جواز فسخ الوديعه أى وقت شاء المستودع] 


-حيث أن الوديعه من العقود الجائزه بناء على أنه عقد.فإنه يجوز فسخها أى وقت شاء المستودعءو بطريق الاولى لو كانت إذنا 
خاصهءالا أنه لا يجوز تسليمها الا الى المالكك أو وكيله»و مع تعذرهما فالى الحاكم الشرعىءو مع تعذره فيدفعها إلى ثقه.و لا 
ضمان مع عمله بهذا الترتيب فلو خالف و دفع الى الحاكم مع إمكان الدفع الى المالكك أو وكيله أو دفع الى الثقه مع إمكان 


الدفع الى الحاكم ضمن عند الأصحاب من غير خلاف يعرف. 


بقى الكلام فى أن الظاهر أن جواز الرد فى أى وقت شاء انما يتم بالنسبه إلى الرد على المالكك أو وكيله.أما الرد على الحاكم أو 
الثقه فإنما يجوز مع العذر المانع من الايتمان»كخوف تلف الأمانه فى يده بحرق أو سرق أو اضطراره الى السفر و نحو ذلكك من 
الأسبات المانعه من بقاءها أمانه فى يدهءو ان لم يكن له عذر لم يجز الدفع الى الحاكم و لا الثقه.مع عدمه لانه و ان جاز له فسخ 
عقد الوديعه متى شاءءلا-نه عقد جائز الا أنه بقبول الوديعه قد التزم حفظها الى أن يردها على مالكهاءفلا يبرئ الا بالدفع الى 
المالكءو لا عذر هنا يجوز له الخروج به عن ذلكك من ضروره تعرض له أو للوديعه كما تقدم. 


و ربما نقل عن بعضهم أنه أجاز دفعها الى الحاكم عند تعذر المالكك مطلقاء لأنه بمنزله وكيلهءقال فى المسالكك:و ليس بذلكك 
البعيد. 


وقال فى المسالكك أيضائثم انه على تقدير جواز دفعها الى الحاكم هل يجب عليه القبول؟كما إذا كان له عذر و لم يجد 
المالكك و لا وكيله وجهان:من أنه نائب عن الغائب حينثئذءو أنه منصوب للمصالح و لو لم يجب عليه القبض فاتت المصلحه 
المطلوبه من نصبهءو من أصاله البراءه»و الأأقوى الأول»و الوجهان آتيان فى ما لو حمل اليه المديون الدين مع غيبه المدين»و 
الغاصب المغصوب أو بدله مع تلفهءو غير ذلكك من الأمانات التى يليها الحاكمءانتهى. 


50١: ص‎ 


أقول:و قد تقدمه العلا-مه فى ذلككءو المحقق الشيخ على كما تقدم ذكره. و قد بينا ما فيه فى التنبيه الثالث (1)من التنبيهات 
الملحقه بالموضوع الرابع من المقام الأول من سايق هذا البحث. 


الثانيه [فى عود حكم الوديعه بعد رفع اليد عن التعدى و التفريط] 
-الظاهر من كلاءم الأصحاب من غير خلاف يعرف أنه متى صارت يد المستودع يد ضمان بالتعدى أو التفريط على الأنحاء 


المتقدمهءفإنه لا يخرج عن ذلككءو لا يعود الى حكم الوديعه برد الوديعه الى ما كانت عليهءلا-نه صار بمنزله الغاصب 
بتعديه»فيستصحب الحكم بالضمان الى أن يحصل من المالكك ما يوجب زوالهءو العود الى الحال الاولى. 


قال فى التذكره:إذا صارت الوديعه مضمونه على المستودع اما بنقل الوديعه و إخراجها من الحرز أو باستعمالها كركوب الدابه و 
لبس الثوب أو بغيرها من أسباب الضمانءثم انه تركك الخيانه ورد الوديعه إلى مكانها و خلع الثوب لم يبرء بذلكك عند علماثنا 
أجمعءو لم يزل عنه الضمان و لم تعد أمانه؛ و به قال الشافعىلأنه ضمن الوديعه بعد و ان»فوجب أن يبطل الاستيمان كما لو 
جحد الوديعهءثم أقر بهاءو قال أبو حنيفه:يزول عنه الضمانءلأنه إذا ردها فهو ما سكك لها بأمر صاحبهاءفلم يكن ضمانها. 


أقول:لم أقف لهم (رضوان الله تعالى عليهم)على دليل فى المقام»سوى ما يظهر من كلامهم من الأخذ بالاستصحاب.مضافا الى 
دعوى الإجماع كما سمعت من كلام العلامه»و قد عرفت ما فى الاستصحاب فى مقدمات الكتاب المذكور فى صدر كتاب 
الطهاره (5)و ما فى أمثال هذه الإجماعات من المناقشه التى تقدمت فى غير باب و القول بما ذكروه على إطلاقه مشكلءلما 
عرفت من عدم الدليلءو ان أمكن القول بذلك فى بعض الموارد بنوع من التقريب الموجب لما ذكروه» كلبس الثوب و ركوب 
الدابه. 


ص :6*7 


أت )سن 8ن 


؟-7) ج اص 27 


و مما يؤيد ما ذكرناه ما رواه 
ابن إدريس فى مستطرفات السرائر عن جامع البزنطى 2١(‏ 


«قال سألته عن رجل كانت عنده وديعه لرجل فاحتاج إليها هل يصاح له أن يأخذ منها و هو مجمع على ان يردها بغير اذن 
صاحبها؟قال:إذا كان عنده وفاء فلا بأس أن يأخذ و يرده). و رواه 


الحميرى فى قرب الاسناد عن على بن جعفر (؟7)عن أخيه (عليه السلام) قال: 


«سألته»الخبر. و بمضمون ذلكك أخبار أخر قد تقدمت فى المسثئله السابعه من المقدمه الرابعه من كتاب التجاره (”)و التقريب فيها 


أنها ظاهره فى أنه لا يخرج بهذا التصرف عن كونه أمينا لكون تصرفه جائزا. 


وقال ابن ادوس تسق براق كني اونظ لد كور قال فته بن ادريسى لك تفلك ال هنذا الحدية للتهورد ف مواق 
الاخبارءو الدليل بخلافه و هو الإجماع منعقد على تحريم التصرف فى الوديعه بغير اذن ملاكهاءفلا يرجع عما يقتضيه العلم الى ما 
بقنضيه الظنءانتهىءو هو جيد على أصله الغير الأصلء و كيف لا ؟و الاخبار بما قلناه متظافره كما أشرئا إليه من ذكرها فى 
الموضع المشار اليهءو الحكم ليس منحصرا فى هذا الخبرءو قد تقدم الكلام أيضا فى المناقشه فى بعض الموارد المذكوره. 


ثم انه على تقدير ما ذكروه من لزوم الضمان و الخروج عن الوديعه فإنهم ذكروا أنه لا يعود الى الحكم الأول الا بأن يرده على 
المالكك.ثم يجدد له المالكك و هذا الفرد مما لا خلاف ولا اشكال فيه عندهمءلأنه وديعه مستأنف يترتب عليها أحكام الوديعه 


التى من جملتها كون الودعى أمينا. 


قال فى التذكره:لورد الوديعه-بعد أن تعلق ضمانها به اما بالإخراج من الحرز أو بالتصرف أو بغيرهما من الأسباب-إلى المالكك 
ثم ان المالكك أودعه 


ص :587 
)١ -١‏ الوسائل ج ١‏ ص 777 ح 7 الباب 8 من أبواب أحكام الوديعه الرقم ؟. 


؟-؟) قرب الاسناد ص .١15‏ 
") ج 18ص 10 


إياها ثانيا فإنه يعود أمينا إجماعاءو برء من الضمانءانتهى. 
و أما لو لم يردها و لكن جدد له المالكك الإيداع بأن أذن له فى الحفظ فقال: 
أذنت لكك فى حفظها أو قال :أودعتكها أو استأمنتكك عليها فظاهر الأكثر أنه كالأول. 


وعلل بأن الضمان انما كان بحق المالكك.و قد رضى بسقوطه بإحداثه ما يقتضى الامانه»و هو اختياره فى التذكره.حيث قال:لو 
لم يسلمها الى المالك لكن أحدث المالك له استثمانا فقال:أذنت لكك فى حفظها أو أودعتكها أو استأمنتكك أو برءتكك من 


الضمان فالأقرب سقوط الضمان عنه.و عوده أمينا لأن التضمين حق المالككءو قد رضى بسقوطهءو هو أصح قولى الشافعى. 
قوله(عليه السلام) 02 


«على اليد ما أخذت حتى تؤدى'. انتهىءو ظاهره فى المسالكك التوقف فى هذا المقامءقال:و يمكن بناء ذلكك على أن الغاصب 
إذا استودع هل يزول الضمان عنه أم لا؟فان المستودع هنا قد صار بتعديه بمنزلته»و المسئله موضع إشكال- إذ لا منافاه بين 
الوديعه و الضمان كما فى الفرض المذكورءفلا يزول الضمان السابق بتجدد ما لا ينافيه»مع عموم 


قوله(صلى الله عليه و آله) 


على اليد ما أخذت حتى تؤدى) (1). -و من أنه قد أقام يده مقام يدهءو جعله وكيلا فى حفظهاء و ذلكك يقتضى رفع الضمانءو 
قد سلف البحث فى نظائرها فى مواضع» كالرهن والقراض والأقوى هنا زوال الضمانءلا-ن المستودع نائب عن المالكك فى 
الحفظ» فكانت بيده كيده»و قبضه لمصلحته»فكان المال فى بده بمنزله ما كان 8 بد المالكءبخخلاف الرهنءانتهى. 


و مرجع الوجه الثانى إلى ثبوت المنافاه بين الوديعه و الضمان الذى معه أولا و هو الأ.ظهر و لهذا رجع به فى آخر كلامه عن 
الاستشكال الذى ذكره أولا. 


و ظاهر عباره التذكره المتقدمه أن الإبراء من الضمان فى حكم الألفاظ 


ص ددرا 


المذكوره فى تجدد الوديعه»لما علله به من أن التضمين حق للمالككءو قد رضى بسقوطهءو ربما أشكل بأن معنى الضمان أن 
العين لو تلفت وجب عليه بدلهاءو الحال أنها الان لم تتلف.فتكون البراءه من الضمان إبراء مما لم يجب. 


ورد بأن الضمان المسبب عن التعدى معناه جعل ذمه الودعى متعلقه بالمال على وجه يلزمه بدل المال على تقدير تلفه»و لزوم 
البدل ثمره الضمان و فائدتهء لا نفسهءو الساقط بالإيراء هو الأول لا الثانى. 


و يدل على أن المراد من الضمان هو المعنى الأول أنهم يحكمون عليه بمجرد العدوانفيقولون صار ضامناءو لو فعل كذا ضمن 
و نحو ذلكك.مع أن لزوم البدل لم يحصل بذلككءو انما حصل قبول ذمته لهو هذا معنى زواله بالبراءه؛بل هو متعلق البراءه. 


الثالئه [فى إنكار الوديعه أو الإقرار بها مع دعوى التلف] 

اشاره 

-إذا أنكر الوديعه أو أقر بها و لكن ادعى التلف أو ادعى الرد و لا بينه فهيهنا مقامات ثلاثه. 
الأول-الإنكار 

و الظاهر أنه لا خلاف و لا إشكال فى قبول قوله فيهءلانه منكرءو الأصل عدمها من غير معارض. 
الثانى: 


دعوى التلفءو المشهور قبول قوله فيه بيمينه وان كان مدعيا و مخالفا للأصلءلأ-نه أمين فيقبل قوله على من ائتمنهءبل ظاهر 
التذكره دعوى الإجماع على ذلكءقال:إذا طلب المالكك من المستودع الرد فادعى التلفء فالقول قوله مع اليمين عند 


علمائناءسواء ادعى التلف بسبب ظاهرءأو خفى. 
لأنه أمين فى كل حالءفكان القول قوله فى كل حال هو أمين فيهاءانتهى. 


و ظاهر الأصحاب أنه لا فرق فى الحكم المذكور بين دعواه التلف بسبب ظاهر كالحرق و الغرق»أو خفى كالسرقءلاشتراكهما 
فى المعنى و قد عرفت من ظاهر العلامه دعوى الإجماع على ذلك. 


و ظاهر الشيخ فى المبسوط الفرق بين ذلككءفقال:بقبول قوله فى الثانى» 


ص :6 


دون الأول»حيث قال بعد كلام فى المقام-:و جملته أن كل موضع يدعى الحرق و النهب و الغرق فإنه لا يقبل قوله الا بالبينه»و 
كل موضع يدعى السرقه و الغصب أو يقول:تلف فى يدهءفان القول قوله مع يمينه بلا بينه»و الفرق أن الحرق و الغرق لا يخفى»و 
يمكن إقامه البينه عليه.بخلاف السرقهءانتهى. 


و ظاهر العلا.مه فى التذكره القبول مع الإطلا-ق.و عدم تعيين السبب الموجب للتلف.كما يشير اليه كلام الشيخ المذكور 
أيضاءحيث خص عدم القبول بدعوى السبب الظاهر»ءو عد دعوى التلف مطلقا فيما يقبل قوله. 


ثم ان ظاهر الأكثر قبول قوله مع اليمين لا بدونهاءو قد سمعت من عباره التذكره دعوى الإجماع عليه»مع أن الصدوق فى المقنع 
قال:يقبل دعوى التلف و الضياع بلا يمين. 


قال: 
«و سثل الصادق(عليه السلام)عن المودع إذا كان غير ثقه هل يقبل قوله؟قال:نعم ولايمين عليه» .)١(‏ 
قال:و روى فى حديث آخر (1 )أنه قال: 


«لم يخنكك الأمين و لكنكك ائتمنت الخائن». و قال فى كتاب من لا يحضره الفقيه (8)مضى مشايخنا(رضى الله عنهم)على أن قول 
المودع مقبولءفإنه مؤتمن و لا يمين عليه و قال الشيخ فى النهايه و لا يمين على المودعءبل قوله مقبولءفان ادعى المستودع أن 
المودع قد فرط أو ضيع كان عليه البينه»فان لم يكن معه بينه كان على المودع اليمين. 

و قال ابن الجنيد و إذا قال:قد ضاعت أو تلفت فالقول قولهءفان اتهم أحلفءو كذا قال:أبو الصلاح. 

أقول:كلامهما يرجع الى ما ذكره فى النهايهءو المشهور بين المتأخرين البمين مطلقاءقال فى المختلف:و الأشهر التسويه بين 
الحكمين فى وجوب 


ص :588 
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؟- 1) الفقيه ج اص 195ءالوسائل ج ١‏ ص 778 ح 8. 
*- © الفقيه ج اص 195ءالوسائل ج 1 ص 778 ح 8. 


اليمين»لان قول المودع أنها سرقت أو ضاعت دعوىء فلا بد فيها من اليمين و لم يوجب البينهءلأنه أمين»انتهى. 


عورال قن : 2 هر فى البمين فى 62 4 ٍ فى 
| ختلو لذا »5 


حسنه الحلبى (١)عن‏ الصادق(عليه السلام) 


«قال صاحب الوديعه و البضاعه مؤتمنان». و أنت خبير بما فيه»بل ربما كان بالدلاله على خلاف ما ادعاه أنسببفان مقتضى كونه 
أمينا أن يقبل قوله من غير يمين»كما هو ظاهر جمله من الاخبار,منها الخبر المتقدم نقله عن المقنع»مع فرض كون الودعى غير 
ثقهءو هو أبلغ فى الدلاله. 


و منها ما رواه 

فى الكافى عن مسعده بن صدقه (1)عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 

«ليس لكك أن تتهم من ائتمنته»و لا تأمن الخائن و قد جربته). 

ومارواه 

فى قرب الاسناد عن مسعده بن صدقه ()عن أبى عبد الله(عليه السلام) قال: 

«ليس لكك أن تأتمن من خانكك لا تتهم من ائتمنت». 

وعن مسعده بن زياد (5) 

«عن جعفر بن محمد عن أبيه أن رسول الله(صلى الله عليه و آله)قال:ليس لكك أن تتهم من ائتمنتهءو لا تأمن الخائن و قد جربته). 
والتقريب فى هذه الاخبار أن منشأ اليمين انما هو الاتهام له»و عدم تصديقه. و قد نهوا عن اتهامهءفلا وجه لليمين حينئذ بل يجب 
تصديقه و قبول قوله من غير يمين ففى هذه الاخبار رد أيضا على الشيخ و من قال بقوله من أن له إحلافه مع تهمته فان هذه 
الاخبار نهت عن اتهامه و يؤيد هذه الاخبار أيضا الأخبار الداله على أنه لم يخنكك الأمينءو لكن ائتمنت الخائنءفإنها ظاهره فى 
أنه لا يجوز له أن يخونه.و ينسبه إلى الخيانه بعد اعتقاد كونه أميناءو إيداعه لذلكك. 

ص :/81؟ 
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؟- 5) الكافى ج هص 798 ح ١ءالوسائل‏ ج ١7‏ ص 7379 ح 4. 
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و منها ما رواه 

فى الفقيه مرسلا 02)قال: 

«و روى أن رجلا قال للصادق (عليه السلام)انى ائتمنت رجلا على مال أودعته عنده فخاننى و أنكر مالىءفقال: 
لم يخنكك الأمين و لكن ائتمنت أنت الخائن». و رواه الشيخ أيضا (5)مرسلا. 


و هو ظاهر فيما قلناه»و به يظهر لكك قوه قول الصدوق فى المسثله»و يمكن حمل كلام الشيخ و ابن الجنيد و أبى الصلاح على 
اتتمان من يتهمه.بمعنى أنه لا يعتقد أمانته وقت الإيداعءبل يجوز الخيانه عليه كما يدل عليه بعض الاخبار الوارده فى تضمين 


القصار و نحوه. 


أقول:و يؤيد ما قلناه هنا ما سيأتى إنشاء الله من الاخبار فى كتاب العاريه» و ما ذكرناه غير خاص بالوديعه»بل كل موضع ثبت 
كونه أمانه من عاريه» أو مضاربه.أو وكاله أو نحوهاءكما سيأتى تحقيقه-إنشاء الله تعالى-فى كتاب العاريه. 


الثالث-ما لو ادعى الرد على المالكى 


»و فيه اشكال من حيث أن الأصل عدم الرد و عدم البينه على المدعىءو من حيث أنه أمين و محسن و قابض لمصلحه المالكك.و 
المشهور قبول قوله بيمينه. 


قال فى التذكرهءفإن ادعى ردها على من ائتمنه و هو المالكك قدم قوله باليمين»على اشكال ينشأ-(عليه السلام)من أنه أمين يقبل 
قوله مع اليمين كالمتلف و من كونه مدعيا فافتقر إلى البينه»و ظاهره التوقف فى الحكمءو بقائه على الاستشكال لعدم الترجيح 
نشو وان الدلبلية على اللخ 


و كذلكك شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك حيث جرى على ما جرى عليه فى التذكرهءو نحوه الشهيد فى شرح نكت الإرشاد 
حيث اقتصر على مجرد نقل وجهى الإشكال المذكور و هو فى محله. 


و لوادعى الرد الى وكيل المالكك فظاهرهم أنه كدعوى الرد على المالكك. 


ص اذيرا 


.* ص 77/8 ح‎ ١ ح /اءالوسائل ج‎ ١98 الفقيه ج اص‎ )١-١ 
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لان يده كيده.و لو ادعى الرد على الوارث فعليه البينه».لخروج هذا الفرد عما نحن فيه.ءلان الوارث لم يأتمنه.فلا يكلف تصديقهءو 
الأصل عدم الرد. 


الرابعه [فى دعوى رد الوديعه إلى المأذون من المالى] 
اشاره 


-قد عرفت الحكم فيما لو ادعى الودعى رد الوديعه على المالكك أو وكيله أو وارثه بقى الكلام هنا فى ما لو ادعى الرد على غير 
من ذكر لكن باذن المالكك.و لا يخلو الحال هناءاما أن يوافق المالكك على دعوى الاذنء أو ينكر ذلكك.فهنا مقامان 


الأول-أن يوافق المالكى على ذلك 


»و لكن المدفوع اليه ينكر ذلكك.و الدافع لم يشهد عليهءو قد اختلف كلامهم فى هذا المقام» و مثله ما لو أمره بقضاء دينه فقضاه 
عنه.)و لم يشهد على الدفع.مع إنكار المدفوع اليه»و الأقوال هنا ثلاثه:فقيل: يضمن الدافع فَئْ الموضعينء»و قيل:لا يضمن فيهما و 
قيل:بالتفصيل»فيضمن فى القرض.و لا يضمن فى الوديعه. 


قال فى المختلف:إذا أمره بالإيداع فلم يشهد عليه قوى الشيخ عدم الضمان, و لو أمره بقضاء الدين قال:يضمن بترك الاشهاد و 
ان صدقه عليه»فإنه فرط حيث دفع دفعا غير مبرئءو لو قيل بالتسويه فى الموضعين فى عدم الضمان كان وجهاءلانه امتثل ما أمره 
بهءو جهود القابض لا يوجب الضمان على الدافع, و البراءه فى نفس الأمر قد وقعتءانتهى. 

مع أنه فى التذكره قوى مذهب الشيخ.و منع ما اختاره هناءفقال:لو أمره بالإيداع لما دفعه اليه ابتداء فالأقرب أنه لا يجب على 
المدفوع إليه الإشهاد على الإيداعءبخلا.ف قضاء الدين.لأ-ن الوديعه أمانه»و قول المستودع مقبول فى الرد و التلف.فلا معنى 
للاشهادءو لأن الوديعه حقها الإخفاء بخلاف قضاء الدين و هو أظهر وجهى الشافعيه. 


و الثانى أنه يلزمه الاشهاد كقضاء الدين.و قد بينا الفرقانتهى. 


ثم قال-فى المسثله التى هى محل البحث-:و لو اعترف المالكك بالاذن و الدفع معا لكنه قال:انكك لم تشهد عليهءو المدفوع 
اليه ينكر»كان مبنيا 


ص «اللذارا 


على الخلاف السابق»فى وجوب الاشهاد على الإيداع»فإن أوجبناه ضمنءو الا فلاءو من هذا الكلام علم القول الثانىءو الثالث»و 
حجه كل منهما. 


و أما القول الأول فنقله فى المسالكك قولا فى المسئلهءو لم يسنده.و علله بأنه يضمن فيهماءلآن إطلاق الإذن يقتضى دفعا ثابتا 
يمكن الرجوع اليه عند الحاجهءفإذا ترككث الاشهاد فقدقصر»ءخصوصا الدين»فان الغرض منه برأيه الذمهعءو لا يظهر إلا 
بالإشهاد.لأن الغريم إذا أنكر فالقول قوله. 


و المحقق فى الشرائع اختار فى كتاب الوديعه عدم وجوب الاشهاد على أداء الوديعه»و فى كتاب الوكاله قال بالتفصيل على 
ترددءو ظاهره فى المسالكك اختيار القول بالتفصيل»حيث أنه استحسنه من بين الأقوال المذكورهءو المسثله عندى محل توقف و 
اشكالءلعدم الدليل من النصوصء.و تدافع هذه التعليلات؛ مع ما عرفت فى غير موضع من أنها لا تصلح لتأسيس الأحكام الشرعيه 
و الله العالم. 


الثانى-أن ينكر المالى الاذن 
اشاره 


و حينئذ فالقول قوله بيمينهءإذا لم يكن بينهءلانه منكرءو يكون الحكم فيه كدعوى الرد على الوارثءلان المدفوع اليه لم يأتمنه 
ليقبل قوله عليه»و ليس بوكيل لتكون يده كيد الموكل. 


و بالجمله فالظاهر أن المسئله المذكوره من جزئيات مسئله المدعى و المنكر يوجب البينه على المدعىءو اليمين على المنكر. 


من الاخبار و كلام الأصحاب اختصاص ذلكك بغير ما ذكرناه من دعوى التلف بأى أنواعهأو الرد على المالكك أو وكيله. 


بقى الكلام فى أنه متى حلف المالكك فلا يخلو اما أن يكون من ادعى عليه القبض مقرا بذلككءأو منكراءو على تقدير الأول اما 
أن يكون موجوده أو تلفتءفهيهنا صور ثلاثه 


أحدها أن يقر بالقبض و العين موجوده 


ب 


ص ::2؟ 


إشكال فى وجوب ردها الى المالكءقال فى التذكره:فإن غاب المدفوع إليه فى هذه الصوره كان للمالكك أن يغرم 
المستودعءفإذا قدم الغائب أخذها المستودع وردها على المالكك»و استرد البدل الذى دفعه.و هو ظاهر فى التخيير بين الرجوع 
على الودعى و الصبر الى قدوم الغائبءالا أنه مع الرجوع على الودعى فالحكم ما ذكره. 


الثانيه-الصوره المذكوره مع تلف العين 


»و الحكم عندهم أنه يتخير المالكك فى الرجوع على من شاء منهماءو ليس للغارم منهما أن يرجع على صاحبه.لزعمه أن المالكك 
ظالم له فى أخذ البدل منهءفلا يرجع به على غير من ظلمه. 


الثالثه-أن ينكر القبض الذى ادعاه المستودع 


»و حينئذ فالقول قوله بيمينه مع عدم البينه»فيختص الغرم بالمستودع. 
الخامسه [فى إنكار الوديعه ثم الاعتراف بها مع دعوى التلف] 


-اختلف الأصحاب فيما لو أنكر الوديعه فأقام المالكك البينه عليها فصدقها بعد الإنكار الا أنه ادعى التلف قبل إنكارهءفقيل:لا 
يسمع دعواه التلفء لأ-نه بإنكاره السابق مكذب لدعواه الأخيره فلا تسمع لتناقض كلاميه.و لا يتوجه بها يمين عليه و لا على 
المدعى عليهءو لو أقام بينه أيضا فإنها لا تسمع بينتهءلانه مكذب لها و نقل هذا القول فى المختلف عن الشيخءو أيده بعضهم بأنه 
بإنكاره الوديعه يصير خائناءفخرج عن الامانه و صار ضامنا. 


وقيل:أنه إذا قال المودع:ما أودعتنى شيئا ثم اعترف بالوديعه و ادعى هلاكها لم يضمن إذا حلفءلأن إنكاره يجوز أن يكون 
عن سهو و نسيان لهاءو نقله فى المختلف عن ابن الجنيد»و هو ظاهر فى قبول قوله مع عدم البينه. 


و ذهب العلا-مه فى المختلف الى ما قدمنا نقله عن الشيخ من أنه لا تسمع دعواه و ان أقام بينهءلانه مكذب لدعواه الهلاكك 
بإنكاره الوديعهءالا أنه قال: 


لو طلب إحلاف الغريم فله ذلككءو فيه كما ترى دلاله على نوع من سماع دعواه» فان ظاهر مذهب الشيخ أنه يجب عليه الضمان 
مطلقا. 


68١: ص‎ 


و قيل:أنه تسمع دعواهءو تقبل بينته»لجواز استناد جحوده الى النسيان فيعذرو هو اختيار المحقق ف الشرائع»و العلا-مه فى 
التذكرهءعلى ما نقله عنه فى المسالككء.و هذا القول يرجع الى ما قدمنا نقله عن ابن الجنيد. 


وفى القواعد اختار القول الأول و قد تبين من ذلكك أن فى المسئله أقوالا ثلاثه»و كلها للعلامه فى كتبه المذكورهءو فى المسئله 
أيضا قول رابع نقله فى المسالكك عن الشهيد(رحمه الله)و استحسنهءو هو أنه ان أظهر لإنكاره تأويلا كقوله ليس لكك عندى 
وديعه يلزمنى ردها أو ضمانها أو نحو ذلككءقبلت دعواه» و سمعت بينته»و ان لم يظهر له تأويلا لم يقبل. 

أقول:و يؤيد هذا القول ما يظهر من المسالك من أن محل الخلاف فى المسئله ما إذا كان الجحود بإنكار أصل الإيداعءأما لو 


كانت صورته لاد يلزمتى شىء إليكك أو نحو ذلكك من الألفاظ المذكوره فى هذا القول فقامت النينه يهاءفاذعى التلق أو الرد 
سمعت دعواه ببينته» لعدم التناقفض بين كلاميه. 

قال فى القواعد:و ان أقيمت عليه البينه فادعى الرد أو التلف من قبل» فان كان صيغه جحوده إنكار أصل الوديعه لم يقبل قوله 
فى الأخيرءو فى الأول على رأى. 

أقول:قوله على الأقوى إشاره الى ما قدمنا نقله عنه من اختياره القول الأمولءو قوله و فى الأول على رأىءيعنى الرد»إشاره إلى 


الإشكال المتقدم ذكره فيما لو ادعى الرد. 


إذا عرفت ذلك فاعلم أن عندى فى عده فى المسالكك ما نقله عن الشهيد من التفصيل قولا رابعا نظراءبل الظاهر أنه يرجع الى 
القول الأول و ذلك فان الظاهر من كلامه كما قدمنا الإشاره اليه أن محل الخلاف انما هو فيما إذا كان الجحود بإنكار أصل 
الإيداع حيث قال بعد نقل الأقوال الأربعه:هذا كله إذا كان الجحود بإنكار 


ص :امع 


أصل الإيداع,أما لو كان صورته ما يلزمنى شىء أو لا يلزمنى تسليم شىء إليكك أو مالكك عندى وديعه أو ليس لكك عندى شىء 
فقامت البينه بها فادعى التلف أو الرد سمعت دعواه و بينته»لعدم التناقض بين كلاميهءانتهى. 


و مرجع هذا الكلام الى ما ذكرناه من أن محل الخلاف و الأقوال الأربعه التى قدمناها قبل هذا الكلام انما هو فى صوره الجحود 
بإنكار أصل الإيداعءو القول الذى نقله رابعا ظاهر فى أنه مع الجحود بهذه الكيفيه.حيث لا يقبل قوله التأويل لا يقبل قولهو أما 
إذا كان جحوده لا بهذه الكيفيه بل بهذه الألفاظ التى يقبل التأويل فإنه و ان كان يقبلءالا أنه خارج عن محل البحثءو الخلاف 
فى المسئله كما ذكره فى كلامه الأخير و بالجمله فبالتأمل فى كلامه يظهر صحه ما قلناه. 


قال فى المسالك:و حيث قلنا بقبول بينته ان شهدت بتلفها قبل الجحود برء من الضمان و ان شهدت بتلفها بعده ضمن لخيانته 
بالجحود.و منع المالك منها و هو جيدءو الله العالم. 
السادسه [فى موت الودعى بعد الاعتراف بالوديعه] 


-المشهور بين الأصحاب على ما نقله فى المسالكك أنه إذا اعترف بالوديعه ثم مات و جهلت عينها فإنها تخرج من أصل تركته»و 
لو كان له غرماء و ضاقت التركه حاصهم المستودعءو علل بأن اعترافه بالوديعه فى حياته أوجب ثبوت يده عليهاءو التزامه بها الى 
أن يردها الى مالكهاءفإذا لم تعلم كان ضامنا لهاءلعموم )١(‏ 


«على اليد ما أخذت حتى تؤدى'. و لانه بتركك تعبينها مفرط فيهاء فيضمنءو لأن الأصل بقاءها فى يده الى الموث و بعده يكون 
فى جمله التركه» فإذا تعذر الوصول الى عينهاءوجب البدل فيكون بمنزله الدين»فيحاص الغرماء و تردد فى هذه المسئله المحقق 
فى الشرائع»و استشكل فيها العلامه فى القواعد و الإرشادءو منشأ التردد و الاستشكال مما ذكرءو من أن اعترافه بها فى حياته انما 
يقتضى وجوب الحفظءو الا فذمته بريئه من ضمانها فإذا مات و لم تعلم»احتمل 


را 


تلفها قبل الموث بغير تفريطءأو ردها الى المالككءو الأصل براءه ذمته من الضمانءو كون التلف على خلاف الأصل معارض 
بهذا الأصلءو ليسا متنافيين حتى يقال :أنهما تعارضا فتساقطاءإذ لا يلزم من بقاءها و عدم تلفها تعلقها بالذمه ليلزم الضمان كما 
ادعوه. 

قال-شيخنا الشهيد(رحمه الله)فى شرح نكت الإرشاد بعد قول المصنف (و لو مات و لم يوجد أخذت من التركه على اشكال)- 
:ما لفظه منشأ النظر إلى أصاله براءه الذمه من الضمانءفينزل على تلفها بغير تفريطءإذ الأصل عدمه. و الالتفات الى 


قوله (١)(صلى‏ الله عليه و آله) 
«على اليد ما أخذت». و لأصاله عدم التلف بهاءانتهى. 


و أنت خبير بأنه بالنظر الى الجحود على أمثال هذه التعليلات هو عدم الضمانءلأن الوديعه من حيث هى لا تعلق لها بالذمه الا 
من حيث أسباب التعدى أو التفريط المتقدمهءو المفروض أنه لا شىء منهاءو غايه ما يجب على الودعى الحفظ لها خاصه.و 
مجرد عدم وجودها بينها بعد الموت لا يستلزم تفريطا ولا تعديا ليحصل به الضمانءفأصاله عدم الضمان ظاهرهءو ان فرض 
احتمال بقاءها و احتمال الرد الى المالككءو التلف بغير تفريط قائم فى العين»و حديث (75) 


على اليد ما أخذت:». يمكن تخصيصه بالأماناث»بمعلى خروج الآماثانت من عمومهءو ليس هنا ما يوجب الخروج عن كونها أمانه 
من تفريط أو تعد يوجب الضمان و التعلق بالذمه.حتى يقال:ان عليها ما أخذت. 


و به يظهر وجه ما استظهرناه»و من ثم قال فى المسالكك-بعد الكلا-م فى المسئله -و الأأقوى انه ان علم بقاء عينها الى ما بعد 
الموت و لم تتميز قدم مالكها على الغرماءءو كان بمنزله الشريككءو ان علم تلفها بتفريط فهو أسوه الغرماءءو الفلا ضمان 
أصلاءلأصاله براءه الذمهءو أصاله بقائها إلى الان لو سلمت لا تقتضى 


ص :28 


تعلقها بالذمه.انتهى و هو جيد. 


ثم ان ما ذكرناه من عدم الضمان هنا هو ظاهر اختيار العلامه فى التذكره حيث قال:قد بينا الخلاف فيما إذا كان عنده وديعه»و لم 
توجد فى تركتهءو ان الذى يقتضيه النظر عدم الضمانءو الذى عليه فتوى أكثر العلماء منا و من الشافعيه أن عليه الضمانءثم نقل 
عن الشافعى أنها إذا لم توجد بعينها خاص المالكك الغرماء» و نقل اختلاف أصحابه فى هذه المسئله. 


و كيف كان فالمسئله المذكوره لخلوها عن النص الواضح غير خاليه من الاشكالءو ان كان ما ذكرناه لا يخلو من قرب بالنظر 
الى هذه التعليلات و الله العالم. 


السابعه [فى ادعاء الاثنين الوديعه] 
اشاره 


لو كان فى يده وديعه فادعاها اثنان»يأن ادعى كل واحد أنها له بخصوصههفاما أن يقربها الودعى لأحدهماءأو يقر لهماءأو 
يكذبهماء أو يقول: 
لا أدرى لايكما هى مع قطعه بانحصارها فيهماءأو يقولءلا أدرى لمن هى لكما أو لغيركما فهنا صور 


الاولى أن يقر بها لواحد منهما خاصه 


وقد صرح الأصحاب بأنها يحكم بها لمن أقر له بهاءو يجب دفعها اليهءو يجب على الودعى أن يحلف للآخر.فان حلف سقطت 
دعوى الأخر عنه.و بقى النزاع بين المدعيينءو لمن لم يقر له الودعى إحلاف صاحبه الذى أقر له الودعىءو دفع إليه الوديعهفإن 
حلف استقر الملكك له.و ان نكل الودعى عن اليمين للآدخر أحلف ذلك للآدخر على استحقاقها ان لم نقل بأنه يقضى عليه 
بالتكولءو على كل من الوجهين فإنه يغرم الودعى حينئذ لذلكك الأخر المثل أو القيمه لحيلولته بينه و بين الوديعه بإقراره 
للأولأما فى صوره القضاء بالنكول فظاهرءو أما فى صوره حلف الأخر فلان اليمين المردوده عندهم بمنزله إقرار المنكرءفإنه لو 
أقر بها ثانيا للآخر بعد أن أقر بها أولا للأول»لزمه الغرم مثلا أو قيمهءو كذا ما هو بمنزله الإقرار. 


و ربما قيل:بأن اليمين المردوده كالبينه من المدعى؛ءو حينئك فكما 


ص :مع؟ 


يحتمل-أن يكون الحكم فيها ما تقدم فى تنزيل اليمين بمنزله الإقرار من تغريم الودعى مع بقاء العين فى يد الأول-يحتمل أن 
تنزع العين من بد الأولءلان مقتضى العمل بالبينه كون العين لمن شهدت له. 


ورد بأنها انما تكون كالبينه بالنسبه إلى المتداعيين خاصهءلا فى حق غير هما و هذه العين قد صارت حقا للأولءو النزاع هنا انما 
هو بين الودعى و بين الأخر و كونها كالبينه فى حق المدعى عليه يقتضى غرمه له للحيلوله بينه و بينها بإقراره للأسولءقالوا:و 
اليمين منهما هنا على البت.لأنها ترجع الى الاستحقاق و نفيه. 

الثانيه-أن يقر لهما معا على سبيل الاشتراى 


»و فيه تكذيب لدعوى كل الاستقلال بالاستحقاق»فقد كذب كل واحد منهما فى دعواه الجميع و صدقه فى البعضءو حينئذ 
فيقسم بينهماءو يبقى النزاع بينهما فى النصف.فان حلفا معا أو نكلا قسم بينهما أيضاءو ان حلف أحدهما خاصه قضى له بهءو لا 
خصومه للناكل مع الودعى. 


و بالجمله فإنه يكون بمنزله مال فى يد شخصين يدعيانه هذا بالنسبه إليهما و أما بالنسبه إلى الودعى فإن حكم التصديق و 
التكذيب فى النصف كما فى الجميع بالنسبه اليه»و حينئذ فلكل منهما عليه يمين»فان حلف سقطت دعوى كل واحد منهما عنه و 
ان نكل فكما تقدم من الحكم بالنكولءأو إرجاع اليمين و ما يترتب على ذلكك. 


الثالثه أن يكذبهما معا 


قالوا فإنه ينتفى دعواهماءلا-ن اليد له.و لكل منهما إحلافه على البتءفان نكل عن اليمين ردت عليهما بناء على عدم القضاء 
بالتكولء»و صارا فى الدعوى سواءءلان يدهما خارجهءفان حلفا أو نكلا قسمت بينهما أنصافاءو ان حلق أحدهما اختص بها. 


الرابعه-أن يقول هى لأحدكماءو لا أدرى من هو على التعيين 
فان وافقاه على علام علمه بالتعيين»فلا خصومه لهما معهءو ان كذباه فى دعواه عدم العلم 


ص 0 


وادعى كل واحد منهما عليه أنه يعلم أنه المالك.فالقول قوله مع يمينهءالا- أن الحلف هنا على عدم العلم»و هل يكفى يمين 
واحد أو لا بد من يمينين؟المشهور الأول:و هو قول الشيخ فى الخلاف و ظاهر ابن الجنيد»اختاره فى المختلف, و جعله الأقوى 
فى المسالك.و القول الثانى للشيخ فى المبسوط. 

ووجه الأول أن المدعى شىء واحد و هو علمه بكون المال لمعين» بخللاف سابق هذه الصورهءفإنه يبقى استحقاق كل واحد 


و وجه الثانى أن كلا منهما مدع»فيدخل فى عموم الخير المشهورءو القول الأول نقله فى التذكره .عن الشافعئءو الثانى عن أبى 
حنيفه»و حينئذ فإذا حلف سقطت الدعوى عنهءو بقيت المنازعه بينهماءو ان نكل عن اليمين و حلفا على علمه بناء على عدم 
القضاء بالنكول أغرم القيمه»و تجعل مع اليمين فى أيديهما. 

بقى الكلام فى أنه متى حلف لهماءو بقيت المنازعه بينهما فقيل:بأنه يقرع بينهماءفمن خرج اسمه و حلف سلمت اليهءو قيل:يقف 


قال الشيخ فى الخلاف:لو كان عنده وديعه فادعاها اثنان»فقال المودع: 


هى لأحدهما و لا أعلم صاحبها بعينه»و ادعى كل منهما علمه بذلك احلف يمينا واحدهءفإذا حلف و أخرجت الوديعه من 
عندهءو بذل كل من المتداعيين اليمين أنها له استخرج واحد منهما بالقرعه»فمن خرج اسمه و حلف سلمت اليهأو يقسم بينهما 


وقال ابن الجنيد:توقف حتى يصطلحا أو يقوم بينه بها لأحدهماءو نقله الشيخ عن الشافعىءو تردد فى المبسوطءفتاره حكم 
بالإيقاف حتى يصطلحاء و تاره قوى القرعهءو ادعى فى الخلاف الإجماع على أن لكل أمر مشكل فيه القرعه. 


أقول:و الأقرب بمقتضى قواعدهم هنا هو ما اختاره شيخنا الشهيد الثانى فى المسالككءحيث قال-بعد نقل القولين المذكورين-:و 
الأفوى أنهما لفان 


ص :لاقع 


و يقسم بينهما لتكافؤ الدعويين:»و تساويهما فى الحجهءو هو يقتضى القسمه كذلكك و لا يكون الأمر مشكلاءو الإيقاف حتى 
يصطلحا ضرر»ءو الاصطلاح غير لازمءانتهى. 


الخامسه-أن يقول لا أدرى لمن هى لكما أو لغيركما 

اشاره 

والذى صرح به فى التذكره هنا أنه إذا ادعيا عليه العلم كان القول قوله مع اليمين»فإذا حلف على نفى العلم تركت فى يده الى 
أن يقوم بينه»و ليس لأحدهما تحليف الأخر لأنه لم يثبت لواحد منهما يدءو لا استحقاق بخلاف الصوره الأولىءانتهى. 

ولم يتعرض لبيان الحكم فيما لو نكل عن اليمينء»و قال فى المسالكك: 


ولو نكل عن اليمين ففى تسليمها إليهما مع حلفهما على الاستحقاق و غرامته لهما القيمه لو حلفا على علمه احتمالاءلانحصار 
الحق فيهما ظاهرا و لا منازع لهما الانءو يحتمل العدم لعدم حصر ذى اليد الحق فيهماءو لم أقف فى هذا القسم على شىء يعتد 


به»انتهى. 


ظاهر كلام المحقق فى الشرائع أنه فى صوره قوله لا أدرى الشامل للصوره الرابعه و الخامسه أنها تقر فى يدهءحتى يثبت لها 
مالك.و هو فى ثانى الصورتين المذكورتين مما لا يظهر فيه خلاف. 


ويؤيدهأن يده يد أمانه»و لم يتعين لها مالكك يجب الدفع اليه»و الحق فى هذه الصوره غير منحصر فيهماءليتوهم سقوط أمانته 
وأماأولى الصورتين المذكورتين فقيل:ان الحكم كما ذكر من كونها أمانه و لم يتعين المالككءو قيل:بأنها تنزع من 
يده»لانحصار الحقّ فيهما و مطالبتهما إياهءو القولان للشيخ(رحمه الله)»ففى المسوط قوى بقائها فى يدوو ظاهره فى الخلااف 


كما تقدم فى عبارته انها تنزع من يدهءو استوجه فى المختلف رد الأمر إلى الحاكمءو استحسنه فى المسالككءو الله العالم. 


ص 1ع 


الثامنه-لو اختلفا فى القيمه بعد ثبوت التفريط 


فهل القول قول المالكك بيمينه»أو القول قول الغارم؟قولا-ن:و بالأسول قال الشيخان على ما نقله فى المختلفءو نقل عنهما أنهما 
افيا نطاذن الأماتة بالشاتوفلة كرون قو له سصوعا. 


و نقل فى المختلف عن أبى الصلاح أنه قال:و روى أن اليمين فى القيمه على المودع فتكون هذه الروايه دليلا للشيخين فيما ذهبا 
اليه هنا. 


و رد الأول بأنه على تقدير قبول قول الودعى فإنا لم نقبله من حيث كونه أمينا ليلزم ما ذكروهءو انما قبلنا قوله من حيث كونه 
منكرا للزياده التى يدعيها المالكك.فالقول قوله بيمينه لذلكك كما أن البينه هنا على المالكك.لكونه مدعياءو أما الخبر المذكور فلم 
يشثبت على وجه تقوم به الحجه. 


و بالقول الثانى صرح المحقق.و العلامه.و ابن حمزه.و ابن إدريسءو هو المشهورءو لا ريب أنه الا وفق بالقواعد الشرعيه.قال فى 
المسالكك:و هذا الحكم لا يختض الأمين :بل الحق تعديه الى كل من شاركه فى هذا المعتىءو ان كان غاصباءانتهى و هو جيد 
نظرا الى الاندراج تحت القاعده المنصوصه.و الله العالم. 


التاسعه [تسليم الوديعه إلى الورثه بعد موت المودع] 


-لا ريب أنه إذا مات المودع سلمت الوديعه إلى ورثته»فان كانوا جماعه بلغاء سلمت الوديعه إلى الجميع أو وكيلهم أو وليهم أو 
وصيهم لو كانوا أطفالاء أو الحاكم مع غيبه الوارثأو عدم وجود ولى خاص للأطفالءقالوا: 


و تجب المبادره بالتسليمءلأنها بموت المودع تصير أمانه شرعيهءو قد تقدم أن الحكم فيها وجوب المبادره بالرد الى المالكك 


فورا. 


و المشهور أنه لا-فرق فى وجوب المبادره بالرد بين علم الورثه بذلكك و عدمهءو نقل فى التذكره عن بعض الشافعيه أن مع 
علمهم لا يجب الدفع الا بالطلب.و نفى عنه البأس. 


و قال فى المسالكك-بعد نقل ذلكك عنه-:و هو وجيهالا أنه لم يتحقق 


ص اوكا 


به قائل مناءو ان كان القول به ممكناءلعدم تحقق الإجماع. 


أقول:لا أعرف لما رجحاه فى هذا المقام وجها بعد الاتفاق على كونها أمانه شرعيه.لحصولها فى يده بغير اذن المالكك.و من 
شأن الأمانه الشرعيه وجوب ردها فوراءو خروج هذا الفرد يحتاج الى دليل يوجب التخصيص ,الا أن يخرجوا عن أصل القاعده 
المذكوره فى الأمانه الشرعيهو الله العالم. 


العاشره-لو كان فى يده سلعه فادعى أنها رهن و ادعى صاحبها انها وديعه 
فهل القول قول من هى فى يده.أو قول المالكك؟قولانءو قد تقدم تحقيق المسئله مستوفى منقحا فى كتاب الرهن. 
الحاديه عشر [فى اتجار الودعى بالوديعه بغير إذن المالى] 


-المشهور بين الأصحاب أنه إذا اتجر الودعى بالوديعه بغير اذن المالك كان ضامناءو الربح بأجمعه للمالككءذهب اليه الشيخان و 


سلار و أبو الصلاح و ابن البراج و غيرهم. 


و كذا قال ابن الجنيد الا أن الجماعه أطلقوا و ابن الجنيدءقال:و لو تعدى فيها بالتجاره كان الربح لصاحب المالءالا أن يكون 
صاحبها خيره على أن ضمنه إياهاءو لو خيره على ذلكك و لم يتجر فيهاءو لا انتفع بها و لا تعدى لم يلزمه ضمانه إياها. 


قال فى المختلف-بعد نقل ذلكك عنه-:و لا بأس بهذا القولءلان التضمين و ان لم يكن لازماءالا أنه يفيد الاذن فى التصرفءو 
حينئذ يكون الربح للودعىءلأنه فى الحقيقه استدانه. 


ثم نقل روايه مسمعءو هى ما رواه 


«قلت لأبى عبد الله(عليه السلام):انى كنت استودعت رجلا مالا فجحدنيه فحلف لى عليه ثم أنه جائنى بعد ذلكك بسنين بالمال 
الذى كنت استودعته إياه» فقال:هذا مالك فخذه و هذه أربعه آلاف درهم ربحتها فى مالكك فهى لكك مع 


57/١: ص‎ 


مالكءو اجعلنى فى حل فأخذت المال منهءو أبيت أن آخذ الربح متهاؤ أوقفته المال الذى كك استروعةاو أكرق نح أستطلع 
رأيكك فما ترى؟قال:فقال: خذ نصف الربح و أعطه النصف و حلله ان هذا رجل تائب و الله يحب التوابين». 


ثم قال-بعد نقل الخبر-و الظاهر أن ذلك على وجه الاستحبابءو الشيخ (رحمه الله)أفتى بما تضمنته الروايه فى الدين. 


أقول:لا- يخفى ما فى كلا-مهم على إطلاقه هنا من الإشكالءلأن هذا المتجر فى هذه الصوره غاصب بلا اشكالءو لا ريب فى 
ضمانهءالا أن الشراء متى وقع فى الذمه فإنه يكون صحيحا شرعا بلا اشكالءو ان كان دفع الثمن من الوديعه محرما لانه تصرف 
فى مال الغير بغير اذن منهءو الربح يكون للمشترى»لصحه الشراء المذكورءو لا أعرف للحكم بكونه للمالكك وجها و الحال كما 
ذكرنا. 

و أما لو وقع الشراء بالعين»فإنه يكون باطلا لا يترتب عليه استحقاق ربح لا للمالكءو لا للبائع»لأن حل الربح فرع صحه العقدءبل 
الواجب هو رد كل ملكك على مالكه من مبيع و ثمن و ربحءهذا مقتضى القواعد الشرعيهءو الضوابط المرعيه فى البيع و الروايه 
أيضا لا تخلو من الإشكالءالا أن تحمل على كون الشراء وقع فى الذمهءو الربح حينئذ للمتجر دون المالكثءالا أنه لأجل رضى 
المالك و طلب التحليل منه بذل له هذا المبلغ»ليرضيه بذلك فيحلله مما فعل فكأنه بمنزله الصلح بينهماءو الامام(عليه 
السلام)أمره بقبول ذلكء.و رد النصف عليه فى مقابله توبتهءو قد تقدم الكلام فى هذا المقام فى المسئله التاسعه من المقصد 
الثانى من كتاب الدين (1)و الله العالم. 


الثانيه عشر-لو اختلف المالك و من عنده الوديعه فى أنه وديعه أو دين 


» فادعى الذى عنده المال أنه وديعه»و ادعى المالكك أنه دينءقال الشيخ فى النهايه أن القول قول صاحب المالءو على الذى 
عنده المال البينه على أنه وديعه.فإن 


57/١: ص‎ 
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لم يكن له بينه وجب عليه رد المال»فان هلكك كان ضامنا و ان طالب صاحب المال باليمين أنه لم يودعه ذلكك المال كان له. 


وقال ابن الجنيد و إذا أقر الرجل لرجل بمال و ادعى فيه عليه ما يزيل به حقا وجب لصاحب المال من أنه كان وديعه فهلكء أو 
مضاربه فخسر لم يصدق إلا ببينه»و كان القول قول صاحب المال مع يمينه انتهىءو هو يرجع الى قول الشيخ المذكور. 


وفصل ابن إدريس هنا فقال:الوجه عندى أن يكون المدعى عليه قد وافق المدعى على صيروره المال اليه»و كونه فى يده ثم 
بعد ذلكك ادعى أنه وديعه لكك عندى فلا يقبل قوله.و يكون القول قول من ادعى أنه دينءلانه قد أقر بأن الشىء فى يده أولا و 


ادعى كونه وديعه»)و 
الرسول(صلى الله عليه و آله) (١)قال:‏ 


« على اليد ما أخذت حتى تؤدى). و هذا قد اعترف بالأخذ و القبض و ادعى الوديعه» و هى تسقط الحق الذى أقر به لصاحب 
المالعفلا يقبل قوله فى ذلككءفأما لو لم يقر بقبض المال أولاءبل ما صدق المدعى على دعواه بأن له عنده مالا ديناء بل قال:لكك 
عندى وديعه»كذا و كذا فيكون حينئذ القول قوله مع يمينه. لا-نه ما صدق على دعواهءو لا أقر أولا بصيروره المال اليهءبل 
قال:لكك عندى وديعه فليس الإقرار بالوديعه إقرارا بالتزام الشىء فى الذمه.ثم أمر بأن يلحظ ذلكك و زعم أن فيه غموضاءانتهى. 


و بموجب تفصيله يوافق الشيخ فى الشق الأول خاصهءو العلامه فى المختلف وافق الشيخ و ابن الجنيد»و رد تفصيل ابن إدريس 
بأنه ضعيف جداءقال:إذا البحث وقع فى مال فى يد المقر ادعى أنه وديعه.و ادعى صاحبه أنه دينءلنا أنه اعترف بشبوت يده على 
مال الغيرءو هو يقتضى ظاهرا الضمانءفيكون القول قول من يدعى الدينءقضاء بالظاهرءانتهى. 


ص ور 


أقول:و الذى وقفت عليه من الاخبار المتعلقه بهذه المسئله ما رواه 

الكلينى و الشيخ و الصدوق فى الموثق عن إسحاق بن عمار (١)قال:‏ 

«سألت أبا الحسن (عليه السلام)عن رجل استودع رجلا ألف درهم فضاعت فقال الرجل:كانت عندى وديعهو قال الأخر:انما 
كانت عليكك قرضا؟قال:المال لازم له الا أن يقيم البينه أنها كانت وديعه). و ما رواه 

الكلينى و الشيخ فى الموثق عن إسحاق بن عمار (7)أيضا عن أبى عبد الله(عليه السلام) 


«فى رجل قال لرجل:عليكك ألف درهم فقال الرجل:لا و لكنها وديعهءفقال(عليه السلام):القول قول صاحب المال مع يمينه). و لا 
يخفى ما فى هذين الخبرين من الظهور فى ما ذهب اليه الشيخء و الرد لما فصله ابن إدريسءو استشكل بعض الأفاضل فى هذه 
الاخبار بأن الامانه و القرض متعارضانءثم رجح الحمل على ما إذا كان صاحب المال ثقهءو الذى يدعى الوديعه متهما. 


و فيه أن الأمانه التى عارض بها دعوى القرض بناء على ما وردامن أن صاحب الوديعه مؤتمن'انما يتم البناء عليها مع الاتفاق 
على كون ذلكك وديعه» و أما مع الاختلا.ف كما فى الصوره المفروضه فلم تثبت الوديعه.حتى يفرع عليه كونها أمانه»و أن قول 
الأمين مقبولءو بالجمله فدعوى القرض لا معارض له الا دعوى الوديعه»و هذه الدعوى غير مسموعه بظاهر هذه الاخبار الا 
بالبينه» و كان الوجه فيه أنه باعترافه بقبضه المال يلزم منه اشتغال ذمته به حتى يؤديه الى صاحبهءنظرا الى الحديث النبوى المتقدم 
ذكرهءو دعواه الوديعه لدفع الضمان عنه يحتاج إلى البينه»و حينئذ فالحكم بما دلت عليه الاخبار المذكوره. 


نعم يجب تقييد الاولى من أن المال لازم لمن ادعى الوديعه مطلقا بما دلت عليه الثانيه من اليمين على صاحب المال و أن القول 
قوله بيمينه.و الله العالم. 


ص ؤرما 
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ص را 


كتاب العاريه 

اشاره 

و الكلام فى هذا الكتاب يقع فى فصول: 
الفصل الأول-- فى جمله من الفوائد 
اشاره 

ينبغى تقديمها فى المقام 

الاولى [تعريف العاريه] 


- قال فى التذكره:العاريه بتشديد الياء عقد شرع لإباحه الانتفاع بعين من الأعيان على وجه التبرعءو شددت الياء كأنها منسوبه 
إلى العارءلان طلبها عارءقاله صاحب الصحاح. 


و قال غيره:منسوبه إلى العاره:و هى مصدر يقال:أعار و يعير اعاره و عاره كما يقال:أجاب يجيب اجابه و جابه.و أطاق يطيق 
أطاقه و طاقه. 


قا 'أثها مأض ذهاه: .ها إذا جاء و ذه.و منئه قبا للنطال عبار لتر دده فق , بطالتهع»قسميت عاريه لت ددها م١‏ بد ال ., بد. 
وقيل انها ماخوذه من عار يعير إذا جاء و ذهب.و منه قيل للم يار فى ب يت عاريه لترددها من يد الى ب 


ص هوا 


و قيل:انها مأخوذه من التعاور و الاعتوارءو هو أن يتداول القوم الشىء بينهمءو قال الخطائى فى غريبه:أن اللغه الغالبه العاريه و قد 


تخفو »انتهى. 
أقول:و ما نقله عن الصحاح قد صرح به ابن الأثير فى نهايته أيضاءفقال: 


والعاريه مشدده الياء كأنها منسو به إلى العارءلان طلبها عار و عيبءو تجمع على العوارى مشددا انتهى.الا أن المفهوم من كلام 
أحمد بن محمد الفيومى فى كتاب المصباح المنير تغليط ما ذكره فى الصحاح و النهايه من الاشتقاق من المعنى الذى ذكراهءلأن 
العارية بجر نك دضنها مه الوال يوا العان معاي القبي رق الباغن 


و يؤيده كلام القاموس أيضاءحيث أنه ذكر العاريه فى ماده عورءو العار بمعنى العيب فى ماده عيرءثم انه نقل فى المصباح أيضا 
معنى زائدا على ما قدمنا ذكرهءو هو الاشتقاق من عار الفرس إذا ذهب عن صاحبه.لخروجها من يد صاحبهاءو غلطه أيضا بأنه 
من الياء وفى القاموس أيضا عده من الياء؛و فى القاموس أيضا.عد عار بمعنى جاء و ذهبءو العيار المأخوذ من ذلكك فى ماده 


عير»دون عور التى قد عرفت أن العاريه مأخوذه منها. 


و حينئذ فقد بطل هذا المعنىءفلم يبق الا الاشتقاق من التعاور بمعنى التداول.أو من العاره التى هى مصدر أعار يعير اعارهءو هذا 
هو الذى جمد عليه صاحب المصباحءو العجب من شيخنا العلامه و نحوه شيخنا الشهيد الثانى فى المسالك حيث نقل كلام 
التذكره»و جمد عليه حيث لم يتنبها لذلك.مع اختلاف أهل اللغه كما عرفت. 


الثانيه [فى ثبوت العاريه بالكتاب و السنه و الإجماع] : 


لا يخفى أن العاريه مما ثبتت بالكتاب و السنه و الإجماعءأما الأول:فقوله تعالى (لمططاوتوا عَلَى الب وَ ري والادويت أن 
العاريه من جمله البر»و قال تعالى (5):وَ يَمْنَعُونَ اللْطَاعُونَ» قال فى كتاب مجمع البحرين: 


ص 06 
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الماعون اسم جامع لمنافع البيت»كالقدر و الدلو و الملح و الماء و السراج و الخمره و نحو ذلكك مما جرت العاده بعاريته. 
و روى فى كتاب من لا يحضره الفقيه مرسل١ا‏ (١)قال:‏ 

«نهى النبى(صلى الله عليه و آله)أن يمنع أحد الماعون جاره). 

وقال: 

«من منع الماعون جاره؛ منعه الله خيره يوم القيامه»و وكله الى نفسه.و من وكله الى نفسه فما أسوء حاله). 

وروى فى الكافى عن أبى بصير (؟)قال: 


١كنا‏ عند أبى عبد الله عليه السلام و معنا بعض أصحاب الأمموال فذكروا الزكاه و ساق الخبر الى أن قال:و قوله عز و جل «وَ 
يَمقُون اللْاعُونَ» قال:هو القرض يقرضهءو المعروف يصنعه)ءو متاع البنت يعيره»و منه الزكاه فقلت له:ان لها جيرانا إذا أعرناهم 
متاعا كسروه و أفسدوهءفعلينا جناح أن نمنعهم؟فقال:لا ليس عليكم جناح أن تمنعوهم إذا كانوا كذلكك). و فى خبر آخر 


عن سماعه )عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 

و الماعون أيضا و هو القرض يقرضههءو المتاع يعيره»و المعروف يصنعه؛الحديث. 
و أما الثانى فالأخبار الكثيره»منها ما ذكرءو ما رواه 

فى التهذيب فى الصحيح عن أبى بصير (5)عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 


«سمعت يقول:بعث رسول الله (صلى الله عليه و آله)الى صفوان ابن أميه فاستعار منه سبعين درعا بأطراقها قال:فقال:أ غصبا يا 


ميد #فقال التى (ضيلق الله غلية و آله)كبل غارية مقموته): 

وقال فى الفقيه (0): 

استعار النبى (صلى الله عليه و آله)من صفوان بن أميه الجمحى سبعين درعا حطميهءو ذلك قبل إسلامه فقال:أ غصب أم عاريه يا 
ص ://ا5 
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أبا القاسم؟فقال(صلى الله عليه و آله):بل عاريه مؤداه فجرت السنه فى العاريه إذا اشترط فيها أن تكون مؤداه). 


أقول:قوله فى الخبر الأول بأطراقها اختلف النسخ فى هذه اللفظه بكونها بالفاء أو بالقاف.و على تقدير الثانى الظاهر أن يكون 
المراد بها البيضه الحديدء قال فى القامو س:الطراق ككتاب الحديد الذى يعرض ثم يدار فيجعل بيضه. و على تقدير الأول فلعل 
المراد بها المغفر و ما يلبس على الساعدين و غيرهماء فإنها تجعل فى أطراف الدرع. 


و قال بعض المحدثين:يحتمل أن يكون بالقاف و نسب النسخ التى بالفاء الى التصحيف و هو جيدءو أما الحطميه فى الخبر الثانى 
بالمهملتين منسوبه إلى الحطمه بن المحارب الذى كان يعمل الدرع»كذا ذكره بعض المحدثين. 


و فى كتاب مجمع البحرين و فى الحديث زوج رسول الله(صلى الله عليه و آله)فاطمه على درع حطميه تسوى ثلاثين درهماءقيل 
سميت بذلك لأنها تحطم السيوف أى تكسرهاءو قيل:هى العريضه الثقيله»و هى منسوبه إلى بطن من عبد قيس يقال:حطمه بن 
وأما الثالث:فإنه قال فى التذكره:لا خلاف بين علماء الأمصار فى جميع الأعصار فى جوازها و الترغيب فيها و لانه لما جازت هبه 
الأعيان جازت هبه المنافع و لذلكك صحت الوصيه بالمنافع و الأعيان جميعاءانتهى. 

و المفهوم من الآيه و الاخبار تأكد استحبابها أما الآيه فلان الله تعالى قد قرن تاركها بالساهى فى صلاته»فنسبهما معا الى الويل»و 
هى كلمه يقال عند الهلكهءو قيل:ويل واد فى جهنمءو ليس المراد بالسهو هنا هو النسيان كما ربما يتوهمءبل المراد المضيع 
لصلاته التاركك لها عن أول وقتها كما وردت به الاخبار فى تفسير الآيه المذكوره. 


أما الاخبار فما تقدم فى مرسله الفقيه حتى أن بعض العامه ذهب الى 


ص ذا 


وجوبهاءلما رووه من مزيد التأكيد و الترغيب فيهاءو الجميع عندنا محمول على مزيد التأكيد فى استحبابهاءفإنهم عليهم السلام 
كثيرا ما يؤكدون على المستحبات بما يكاد يلحقها بالواجباتءو يؤكدون فى النهى عن المكروهات بما يكاد يدخلها فى 
المحرمات. 


الثالثه [فى اعتبار الإيجاب و القبول اللفظيين] : 


مقتضى ما عرف به العاريه فى التذكره كما تقدم نقله عنه من أنها عقد شرع لإباحه الانتفاع»هو أنه لا بد من الإيجاب و القبول 
اللفظيين»كما فى سائر العقود»و لهذا ان المحقق فى الشرائع لما عرفها بأنها عقد ثمرته التبرع» قال فى المسالكث:العقد اسم 
للإيجاب و القبولءو تعليق الثمره عليه يقتضى أن للقبول مدخلا فيها مع أن التبرع بالمنفعه يتحقق بالإيجاب خاصهءلأن المتبرع 
انما هو باذل العينءلا المنتفع بها. 


ثم قال:و يمكن الجواب بأن القبول لما كان شرطا فى صحه العاريه لم يتحقق الثمره بدونه وان بذلها المعيرءفإنه لو تبرع المعير 
بالعين و أوقع الإيجاب فرده الأدخر لم تحصل الثمرهءو ان حصل التبرع بالمنفعه فالمترتب على العقد هو التبرع على وجه يثمر 
ذلكءو لا يتم بدون القبول»انتهى. 


وهو كما ترى نص صريح فى إيجاب الإيجاب و القبولءو أنه لا بد من عقد يشتمل عليهاءو أصرح منه ما صرح به أيضا أخيرا 
حيث قال:و اعلم أن جعلها عقدا يقتضى اعتبار الإيجاب و القبول اللفظيين»لان ذلكك هو المفهوم من العقد, و ان لم ينحصر فى 
لفظ كما هو شأن العقود الجائزه»و قد يتجوز فى القبول فيطلق على ما يكفى فيه القبول الفعلى»كما ذكروه فى الوديعه و الوكاله 
و نحوهماء لكن يبقى الإيجاب لا يتحقق العقد بدون التلفظ بهءو هذا هو الظاهر من عبارات كثير من الأصحاب انتهىءهذا و قد 
صرح العلا-مه فى التذكره فى الركن الرابع بما هو ظاهر بل هو صريح فى خلااف ما ذكره فى المسالك.و ما يفهم من ظاهر 
عبارته المشار إليها آنفاء.حيث صرح بأنه لا يشترط فيه اللفظ فى الإيجاب و القبول» 


ص 2/4 


بل يكفى ما يقوم مقام ذلك من الأمور الداله على الظن بالرضاءقال:لانه عقد ضعيفءلانه يثمر اباحه الانتفاع»و هى تحصل بغير 


خاصه اعتبرها الشرع. 


ثم قال فى مسئله أخرى:و الأأقرب عندى أنه لا يفتقر العاريه إلى لفظء بل يكفى قرينه الإذن بالانتفاع من غير لفظ دال على 
الإعاره و الاستعارهءلا من طرف المعير و لا من طرف المستعير»كما لو رآه عاريا فدفع اليه قميصا فلبسه تثبت العاريه»و كذا لو 
فرش لضيفه فراشا أو بساطا أو مصلى أو حصيرا أو ألقى اليه و ساده.فجلس عليها أو مخده فاتكى عليها كان ذلكك اعاره»بخلاف 
ما لو دخل فجلس على الفرش المبسوطه.و لانه لم يقصد بها انتفاع شخص بعينه»و هو قول بعض الشافعيه قضاء بالظاهر»ءو 


قل قال عليه السلام: 


«نحن نقضى بالظاهر» (0)». ثم نقل عن بعض الشافعيه الافتقار الى اللفظءو قال:و الأقرب ما تقدمءو قد جرت العاده بالانتفاع 
بظرف الهديه المبعوث اليه و استعماله كأكل الطعام من القصعه المبعوث فيهاءفاثة يكون عاريهءلأنه منتفع بملكك الغير باذنهءو ان 
لم يوجد لفظ يدل عليها بل بشاهد الحالءانتهى. 


وهو جيد وجبه الا أن فيه عدولا عن مقتضى ما قدمنا نقله عنه أولاءو هو الذى يقتضيه كلام غيره أيضا. 

و بالجمله فالظاهر هو ترتب ذلكك على الرضا كيف اتفق من المعير و المستعير و لا دليل على ما زاد على ذلك. 
الرابعه [فى المواضع المستثناه عن جواز الرجوع فى العاريه] : 

انهم قالوا-بناء على كونه عقدا كما تقدم نقله عنهم-:انه من العقود الجائزه التى لكل من المتعاقدين فسخه متى شاء. 
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)١-١‏ الفقيه ج “اص 4 ح ١١‏ ما نقله فى الفقيه فى هذا الباب ليس بهذه العباره فراجع»الوسائل ج ١8‏ باب 77 من أبواب كيفيه 
الحكمءو أحكام الدعوى من كتاب القضاء حديث ١‏ و ما نقله فى الوسائل أيضا ليس بهذه العباره»فراجع. 


قال فى المسالك:و هو موضع وفاقءإلا أنهم استثنوا من ذلكك مواضع بعضها اتفاقىء»و بعضها خلافى, أحدها الإعاره للرهن بعد 
وقوع الرهن عليه. فإنه لا رجوع للمعير»ءو توضيح ذلك-حيث أنه لم يسبق لهذه المسئله تحقيق فى كتاب الرهن-أنه لو استعار 
مال غيره و رهنه باذن المالك.فالظاهر أنه لا إشكال فى صحه الرهنءبل نقل عليه فى المسالكك إجماع العلماءءقال:و سموه 


استعاره الرهن و جعلوها مضمونه على الراهنءو ان تلفت بغير تفريط. 


و بالجمله فإنه يترتب عليه أحكام الرهنءفيلزم العاريه»و تباع عند الحلول و يؤخذ الدين من ثمنها كما فى غيرها من أفراد 
الرهنءو ليس للمعير الرجوع فيها بحيث يتسلط على فسخ عقد الرهانه نعم له مطالبه الراهن بالفك عند الحلول. 


بقى الكلاسم فيما يجب لمالكه فى صوره بيع المرتهن الرهنءو أخذ ماله من قيمته بأن يكون وكيلا أو بإذن الحاكم أو البائع 
الحاكمءفقيل:انه يرجع المالكك بأكثر الأمرين من القيمه و ما يبيع به.و هو المشهور فى كلام الأصحاب. 


قال فى التذكره:فإذا بيع فى الدين رجع المالكك بأكثر الأمرين من القيمه و من الثمن الذى بيعت به.لأن القيمه ان كانت أكثر فهو 
المستحق للمالكك» لأديا عوض عنهءو ان كان الثمن أكثر ذهو عوحين العين»انتهى. 


و فيه انه موهم لجواز بيعه بأقل من القيمه»و هو ممتنعءإذ لا يجوز البيع بأقل من ثمن المثل فصاعدا كما هو الحكم فى كل 
وكيلءو هذا أحدهم و التحقيق أنه ان باعه بثمن المثل فلا إشكال فى أن للمالكك ذلككءو ان باعه بأكثر من ذلكك فلا ريب أيضا 
فى أنه للمالككءلأنه ثمن ملكهءإذ العين باقيه على ملكه الى وقت البيع»و لا يتصور البيع بدون ثمن المثل كما عرفت. 


هذا كله إذا كان مع اذن المالكك كما تقدمت الإشاره اليه»أما لو لم يكن بإذنه فإن للمالكك انتزاعه بغير خلافءو يدل عليه أيضا 


ا وا 
فى الفقيه عن أبان عن حريز (1)عن أبى عبد الله عليه السلام 
«فى رجل استعار ثوبا ثم عمد اليه فرهته» 


5١: ص‎ 


فجاء أهل المتاع الى متاعهم؟فقال:يأخذون متاعهم). و رواه الكلينى عن أبان بن عثمان عمن حدثه (0)عن أبى عبد الله عليه 
السلام مثله. 


و ثانيها:لو أعار أرضا لدفن ميت مسلم و من بحكمهءفإنهم صرحوا بأنه لا يجوز الرجوع فيها بعد الدفن»لتحريم النبش و تهتكك 


و نقل فى التذكره أنه موضع وفاق قال:أما لو رجع قبل الحفر أو بعده قبل وضع الميت فإنه يصح رجوعهءو يحرم دفنه فيه و لو 
رجع بعد وضع الميت فى القبر» و قبل أن يواريه بالترابءفالأ.قرب أن له الرجوع أيضاءو مؤنه الحفر إذا رجع بعد الحفرءو قبل 
الدفن لازمه لولى الميتءو لا يلزم لولى الميت الطمءلان الحفر مأذون فيهءانتهى. 


و استشكل فى المسالكك و الروضه فى لزوم مؤنه الحفر لولى الميت فيما لو لم يمكنه الدفن الا كذلكك.قال:إذ لا تقصير منه 
حينئذءفينبغى كونه من مال الميتءو مراده أنه لو تعذر على الولى الدفن إلا فى أرض بهذه الصوره فإنه لا تقصير منه فى الدفن 
فيهاءحتى أنه يغرم مؤنه الحفر لو أمكنه الدفن فى أرض غيرها فإنه يمكن مؤاخذته بقدومه على هذه الأسرض التى لصاحبها 
الرجوع فيها قبل الدفن فلا يكون أجره الحفر فيها على الميت.و يكون أجره حفر الأرض الأخرى عليه أيضاءبل يكون أجره هذا 
الحفر عليه خاصه لتقصيرهءو أنت خبير بأن هذا الحكم هنا مبنى على تحريم النبشءو قد تقدم فى كتاب الطهاره فى بحث غسل 
الميت (7 )أنه لم يقم لنا دليل واضح على التحريم الا ما يدعونه من الإجماع. 


و ثالثها:ما لو أعاره جدارا ليضع عليه أطراف خشبتهءو الأطراف الأخر حائط المستعير. 


قال الشيخ:لم يكن له بعد الوضع الإزاله و ان ضمن الأرشءلانه يؤدى الى قلع جذوعه من ملكه مجيرا و هو غير جائزءو تبعه ابن 


إدريس. 


ص الع 
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و ذهب العلامه فى المختلف الى الجواز قال:لأنه عاريه فللمالكك الرجوع فيها و ان أدى الى تخريب مال الغير.لانجباره بالأرشءو 
اليه ذهب فى المسالكك أيضاءو تردد المحقق فى الشرائع فى ذلكك. 


و رابعها:لو أعاره لوحا يرقع به السفينه ثم لج فى البحرءفإنه لا يجوز للمعير هنا الرجوع ما دامت فى البحرءلما فيه من الضرر 
بالغرق الموجب لذهاب المالءأو تلف النفسءقالوا:و هكذا فى ما إذا حصل بالرجوع ضرر بالمستعير لا يمكن استدراكهءو لو لم 
يدخل السفينه فى البحر أو خرجت جاز الرجوع قطعاءو لو كانت فى البحر لكن يمكن إخراجها إلى الشاطئ وجب إذا لم يحصل 
به ضرر على صاحبهاءقيل:و يحتمل الجوازءو لو كانت فى البحر و ثبتت له القيمه مع تعذر المثل لما فيه من الجميع بين 
الحقين»أو يقال:بجواز الرجوع وان لم يجب تعجيل التسليمءو تظهر الفائده فى وجوب المبادره بالرد بعد زوال المانع»و هو 
الضرر من غير مطالبه جديده. 


و خامسها:أن يعيره أرضا للزرع فيزرع فيهاءقال الشيخ:ليس له المطالبه بقلعه قبل إدراكهءو ان دفع الأرش لأن له وقتا ينتهى اليه»و 


تبعه ابن إدريس. 
وقال فى المختلف بعد نقل ذلك عنهما:و لو قيل له ذلكك كان وجهاءلأنها عاريه»فلا تجب و الظاهر أن مراده الجواز مع 


الأرشوو الافهو مشكلءو بذلك صرح فى المسالك فجوز ذلك مع الو 


و سادسها:أن يعيره أرضا ليبنى فيها أو يغرس مده معلومه.قال ابن الجنيد:لو أعاره براحا ليبنى فيه أو يغرس مده معلومه»لم يكن 
لصاحب الأرض أن يخرجه من بناءه أو غرسه كرها قبل انقضاء المدهءفإن فعل ذلكك كان كالغاصب و عليه أعلى قيمه بناءه و 
غرسه قائما و منفرداءو لو كانت الإعاره غير موقته كان لصاحب الأرض إخراجهءإذا أعطاه قيمه بناءه و غرسه.ثم يخرجه و هو 
حال 


و قال فى المبسوط:إذا أذن له فى الغرس و لم يعين مده فغرس كان للمالكك 


ص فر 


مطالبته بالقلع»إذا دفع الأسرش أن يغرم له ما ينقص فتقوم قائمه و مقلوعه و يغرم ما بين القيمتين»و ان قال المعير:أنا أغرم لكك 
قيمتها أجبر المستعير على قلعهاءلانه لا ضرر عليه فيه؛و لو قال المستعير:أنا أضمن قيمه الأرض لم يكن له ذلكك. 


قال فى المختلف-بعد نقل كلام الشيخ المذكور-:و الوجه عندى أنه لا يجبر المستعير على أخذ قيمه غرسهءيل له المطالبه بعينه 
و الأرشءو قال بعد نقل كلام ابن الجنيد:أما الحكم الثانى فقد وافق الشيخ فيه.فيما تقدم و بينا ما عندنا فيه. 


و أما الحكم الأول فالوجه أن للمالكك المطالبه بالقلع مع دفع الأركن» كماقلناقى المطلقيو لا نهب القراءبو لوطلية الغارس ةو 
نمنع مساواته للغاصب و اختار ذلكك فى المسالكك أيضا. 


الخامسه [فى عدم جواز الانتفاع بالعاريه فى غير الجهه المعينه] : 


قال فى التذكره:لا تخلو العين التى تعلقت بها العاريه أما أن يكون جهه الانتفاع فيها واحده أو أكثر فإن كانت واحده كالدراهم 
و الدنانير التى لا ينتفع بها الا بالتزين و البساط الذى لا ينتفع بها إلا فى فرشهءو الدار التى لا ينتفع بها الا بالسكنىءفمثل هذا لا 
يجب التعرض للمنفعه.و لا ذكر وجه الانتفاع»لعدم الاحتياج إليه إذ المقتضى للتعيين فى اللفظ حصر أسباب الانتفاع و هو فى 
نفسه محصور فلا حاجه الى مائز لفظى. 

وان تعددت الجهات التى يحصل بها الانتفاع كالأ-رض التى تصاح للزراعه و الغرس و البناءءو الدابه التى تصلح للحمل و 
الركوب فلا يخلو اما أن يعمم أو يخصه بوجه واحد أو أزيدءأو يطلق فان عمم جاز له الانتفاع بسائر وجوه الانتفاعات المباحه 
المتعلقه بتلكك العين»كما لو أعاره الأرض لينتفع بها فى الزرع و الغرس و البناء و غير ذلكك بلا خلافءو ان خصص الوجه كان 


يعيره الأرض للزرع أو البناء أو الغرس اختص التحليل بما خصصه المعير»و بما ساواه و قصر عنه فى الضرر ما لم 


ص را 


ينص على التخصيص.و يمنع من التخطى إلى غيرهءفلا يجوز له التجاوز قطعا. 


أقول:فى جواز التعدى مع التخصيص و ان لم يمنع من التخطى إلى غيره الى ما ساواه أو قصر عنه اشكالءللخروج عن موضع 
الا-ذن و الرخصهءفإن الظاهر أن التخصيص فى قوه المنع عن غيرهءو لا خلا-ف بينهم فى عدم جواز الغير مع المنع عن غير ما 
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ثم قال:و ان أطلق فالأقوى أن حكمه حكم التعميمءلأن إطلاق الاذن فى الانتفاع يشعر بعموم الرضا بجميع وجوههءإذ لا وجه من 
الوجوه أولى بالضرر من الأخر.ثم قال:إذا أذن له فى الزرع فاما أن يطلق أو يعمم أو يبخصص. ولا بحث فى الأخيرين. 


و أما الأول فإنه يصح عندنا و يستبيح المستعير جميع الزرع»اختلف ضررها أو اتفق و هو أصح وجهى الشافعيه عملا بإطلاق 
اللفظ. 


و قال بعضهم:تصح العاريه و لا يزرع إلا أقل الأنواع ضررا لأصاله عصمه مال الغيرءو لا بأس به. 


أقول:ظاهره الرجوع عما أفتى به أولا فى هذه المسئله من العمل بالإطلاق و ان اختلف الضررءو هو وارد عليه أيضا فيما ذكره من 
اختيار العمل بالإطلاق فى المسئله الاولى»مع أنه قوى أن حكمه حكم التعميم»ثم قال:و لو قال: 


أعرتكها لزرع الحنطه و لم ينه عن غيرها كان له زرع ما هو أقل ضررا من الحنطه عملا بشاهد الحال كالشعير و الباقلاء»و كذا 


زرع ما يساوى ضرره ضرر الحنطه؛ و ليس له زرع ما ضرره أكثر. 


أقول:قد تقدم ما فيه من الاشكالءثم قال:ينقسم العاريه باعتبار الزمان إلى ثلاثه كما انقسمت باعتبار النفع إليهاءلأن المعير قد 
يطلق العاريه من غير تقييد بزمان»و قد يوقت بمدهءو قد يعمم الزمان كقوله أعرتكك هذه الرض ولا يقرن لفظه بوقت أو 


زمانءأو أعرتكك هذه الأرضن سنه أو شهر أو أعرتكك هذه 


ص خا 


الأرض دائماءو انما جاز الإطلاق فيها بخلاف الإجاره.لأن العاريه جائزه و له الرجوع فيها متى شاءءفتقديرها لا يفيد شيئا. 


أقول:الظاهر ان الغرض من التقييد بالمده دواما أو تعيينا انما هو صحه التصرف فى هذه المده المضروبهبمعنى أنه لا يكون 
عاصيا فى تصرفهءو كذا مع الإطلاقءلا أنه يقيد العاريه بذلككءإذ لا اشكال من حيث كونها عقدا جائزاء أن له الرجوع متى أراد 
إلا فيما تقدم من المواضع المستثناه»و متى رجع فإنه ليس للمستعير التصرف.فان تصرف ضمن. 

الفصل الثانى فى المعير و المستعير: 

اشاره 

و فيه مسائل 

الاولى [فى شروط المعير و المستعير] : 

لا إشكال فى أنه يشترط فى المعير أن يكون مالكا مكلفا جائز التصرفءو المراد بالمالك ما هو أعم من ملكك العين أو 
المنفعه»كما صرح به فى التذكرهءفلا تصح اعاره الغاصب للنهى عن التصرف بدون اذن المالكك و الإعاره تصرفءو لا فرق بين 
غاصب العين أو المنفعه.و لا يجوز للمستعير التصرف و الحال هذه مع العلم بالغصب و ان تصرف كان ضامنا للعين و المنفعه بلا 
خلا-فء و المراد بملكك المنفعه كما لو استأجر عيناءفإنه يملكك منفعتها فله أن يعيرها الا أن يشترط عليه المؤجر مباشره الانتفاع 
بنفسهءفيحرم عليه حينئذ الإعاره» و كذا الموصى له بخدمه العبد و سكنى الدارءفإنه يجوز له إعارتهما. 


ولا يصح اعاره الصبى و المجنونءالا أن فى الشرائع صرح بأنه لو أذن الولى للصبى جازت إعارته مع المصلحه.مع أنه قد تقدم 
فى كتاب البيع أن عقد الصبى لا عبره به.و ان أجاز له الولىءو فرق بينهما فى المسالكك بأنه انما جاز له هنا دون البيعءلأن العاريه 
لما كانت جائزه و لآ تختض بلفظ بل كل ما دل على رضاء المعيرسو هو هنا الولى-كان إذثه للصبى بمتزله الإيجاب:فالعيره 
حينئذ بإذنه. لا بعباره الصبى. 


ولا يخفى ما فيه سيما على ما تقدم تحقيقه فى البيع من عدم قيام دليل على 


ص 1ك 


ما ادعوه من الاختصاص بلفظ مخصوص فى عقد البيع و نحوه.و أن المناط انما هو ما دل على الرضاء. 


و بالجمله فإن مظهر الجواز و عدمه هو صحه تصرف المستعير و المشترى» سواء كان العقد لازما أو جائزاءفإن جوزنا له ذلكك 
بعقد الصبى المأذون له من الولىءفلا فرق فى ذلكك بين اللازم و الجائزءو الا فلاءإذ لا مدخل لذلك فى الجواز و عدمه كما لا 
يخفىءو المراد بالمعار هنا ما كان ملكا للصبى. 


و الظاهر من كلاءمهم أن توليه اعاره مال غيره يبنى على ما تقدم فى إعاره مال نفسه.من اذن الولى و عدمهءو ربما قيل بإطلاق 
المنع هناءكما هو ظاهر اختيار المسالكك. 


و كما أنه لا يجوز للصبى و المجنون الإعاره استقلالا لعدم جواز تصرفهماء كذلك المحجور عليه لسفه أو فلسءلاشتراكك 


الثانيه [انتفاع المستعير بالعين المعاره] : 


قد صرحوا بأن للمستعير الانتفاع بالعين المعاره بما جرت به العاده فى الانتفاع بها نوعا و قدرا و صفهءو هذا يرجع الى ما تقدم 
فى الفائده الخامسه من اتحاد جهه الانتفاع»و عدم تعددها كالبساط الذى جرت العاده بفرشه. و اللحاف الذى اقتضت العاده 
جعله غطاء و نحو ذلككء.و ظاهرهم أنه لو خالف فالتحف بالبساط و فرش اللحاف فإنه لا يجوز له ذلكك.لمخالفه العاده التى هى 
المتبادره من العاريه هنا. 


أما لو كانت وجوه الانتفاعات متعدده فإنه يبنى على ما تقدم من التفصيلء و لو نقص من العين شىء بالاستعمال أو تلفت من غير 
تفريط لم يضمن الا أن يشترط الضمان فى العاريهءلأن إطلاق الاذن أو تعميمه يقتضى الانتفاع بالعين من غير تقييد بالكثير و 
القليل»فما يحصل من النقص و التلف انما استند إلى إذن المعير. و ربما قبل:بضمان المتلفءلأ-ن الظاهر عدم تناول الاذن 
للاستعمال المتلف» 


ص 0006 


و ان كان داخلا فى الإطلاق.و لا يخلو عن قوه. 
نعم لو لم يكن الاستعمال متلفا عاده؛و انما حصل التلف اتفاقاءفما ذكروه جيد و الله سبحانه العالم. 
الثالثه [فى عدم جواز استعاره الصيد للمحرم] : 


قال فى التذكره:لا يحل للمحرم استعاره الصيد من المحرمءو لا من المحلءلأ-نه يحرم عليه إمساكه فلو استعاره وجب عليه 
إرساله.»و ضمن للمالكك قيمته»و لو تلف فى يده ضمنه أيضا بالقيمه لصاحيه المحلءو بالجزاء لله تعالى»بل يضمنه بمجرد 
الإمساكك عليه و ان لم يشترط صاحبه الضمان عليهءفلو دفعه الى صاحبه برىء منهءو ضمن لله تعالى. 


أقول:لا ريب فيما ذكره من عدم جواز الاستعاره فى الصوره المفروضه لما ذكر من تحريم الإمساكك عليه. 

بقى الكلام هنا فى مواضع:أحدهانانهم قالوا:إذا استعاره بعقد العاريه فهل يقع العقد فاسدا أم صحيحا؟وجه الأول النهى عنه و 
وجه الثانى أن النهى انما يكون مبطلا فى العبادات»دون المعاملاءت»فالبطلا.ن يحتاج الى دليل من خارجء و كلامهم فى هذا 
المقام حيث عبروا بأنهرلا يحل كما هنا أورلا يجوز كما عبر به غيره»لا يدل على شصء امك الأمرية صريحا لان عدم الحلء»و عدم 


الجواز أعم من الفسادءإلا أنكك قد عرفت آنفا أنه لا دليل على هذا العقد الذى ذكروهءفلا أثر لهذا الخلاف. 


و ثانيها:قوله:فلو استعاره وجب عليه إرسالهءفإنه على إطلاقه مشكلء بل ينبغى تخصيص ذلكك بما إذا كان استعاره من محرمءأما 
لو استعاره من محل فإنه يجب رده على المالكءو يلزم عليه الفداء لله سبحانه خاصهءو برء من حق المالككءو بذلكك صرح فى 
آخر العباره المذكوره. 


والظاهر أن مراده هو أن الواجب شرعا هو الإرسالءو أن قبضه من محلء, و حينئذ يضمن قيمته للمحلءفلو خالف الواجب و رده 
الى المالكك برئت ذمته من 


ص املع 


القيمه للمالكك.و بقى حق الله سبحانه»و يشكل حينئذ بأنه متى كان الصيد مملوكا كما هو المفروض من قبضه من المحلءفقد 
تعارض حق الله سبحانه بوجوب الإرسالءو حق المالككءو من القواعد المقرره عندهم مع التعارض تقديم حق الآدمى على حق 
الله تعالى»فالواجب حينئذ بناء على ما قلنا هو رده على المالكك.و ضمان حق الله سبحانهءو أما لو كان المقبوض منه محرما فإنه 


و ثالثها:ما ذكره من أنه يضمن بالتلف لصاحبه المحل قيمتهءو ان ذكره غيره أيضاءحيث انهم عدوا ذلكك من العوارى 
المضمونهءو ان لم يشترط فيها الضمانءالا أن فيه اشكالاءلعدم الوقوف على دليل عليه فى المقام»و لم يصرحوا له هنا بدليل»و 
مجرد تحريم الاستعاره لا يدل على الضمانءسواء قيل:بفساد العقد الذى ادعوه هناءأم بصحته.أما على تقدير الحكم بصحته فلما 


ذكرناه من عدم الدليلءو الأصل فى العاريه أن يكون غير مضمونه الا ما استثنى»و ليس هذا منهءلما عرفت. 
و أما على تقدير الحكم بفساده فلما تقرر من القاعده المشهوره«ان كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده.و مالا فلا). 


ولو قيل:بأنه يمكن الاستدلال على الضمان بإطلا-ق النصوص الداله على أن المحرم إذا أتلف صيدا مملوكا فعليه القيمه 
لمالكهءو ما نحن فيه كذلكك. قلنا:هذا معارض بالنصوص الصحيحه الداله على أن العاريه غير مضمونهءالا ما استثنى»و ليس هذا 
منهءو ليس تخصيص الثانى بالأول أولى من العكسءو ترجيح أحدهما على الآخر يحتاج الى دليلءهذا كله إذا كان المستعير 
محرما كما عرفتءفلو كان الصيد فى يد محرم فاستعاره المحل فظاهر كلامهم الجواز. 


قال فى التذكره:و لو كان الصيد فى يد محرم فاستعاره المحلءفان قلنا المحرم يزول ملكه عن الصيد.فلا قيمه له على المحللأنه 
أعاره ما ليس ملكا له 


ص 6 


و على المحرم الجزاء لو تلف فى يد المحل»لتعديه بالإعاره فإنه كان يجب عليه الإرسال». 
وان قلنا لا يزول صحت الإعاره.و على المحل قيمته لو تلف الصيد عنده؛ انتهى. 


أقول:لا ‏ إشكال فى الحكم الثانىءو لا كلا-م فيه»و إنما الكلا-م فى الأول فإنه ان حكم بصحه الإعاره و جوازها كما هو ظاهر 
العباره»و هو صريحه فى القواعد و الإرشادءو به صرح فى الشرائع أيضاءفإن الإشكال يتطرق اليه من وجوه: 


أحدها انهم صرحوا بأن من شروط صحه الإعاره كون المعار ملكا للمعير»و هو هنا منتف لما اعترفوا به من زوال ملكيه المحرم 
عن الصيد»فكيف تصح الإعاره و يحكم بجوازها. 


و ثانيها:أن تسليمه للمحل اعانه على الصيدءو إثبات سلطنه عليه للغير» و هو محرم على المحرمءفلا يناسب إثبات الجوازءو يمكن 
خدش هذا الوجه بأنه لا منافاه بين تحريمه على المحرمءو الجواز للمحلءفيحرم الإعاره على المعير من حيث الإحرام»و يجوز 
للمستعير من حيث كونه محلاءو نظائره فى الأحكام غير عزيز. 


صريح القرآنءو لما ذكرنا قوى فى المسالك الحكم بتحريم الإعاره فى الصوره المذكورهءو هو جيد لما عرفت. 


و يحتمل ضعيفا عدم الحكم بصحه الإعاره فى الصوره المذكورهءو اليه يشير قوله فى الثانيه صحت الإعاره.فإن ظاهره أنه فى 
صوره الحكم بعدم الملكك لا تصح و حينئذ فلا إشكالءالا أنه خلاف ما صرح به فى كتبه»و صرح به غيرهءو الله سبحانه العالم. 


الرابعه [فى استعاره المغصوب] : 


لو استعار مغصوبا فلا يخلو اما أن يكون جاهلا بالغصبء أو 


ص :58940 


عالما به»فعلى الأأول:فهل يتخير المالكك فى الرجوع بالأجره و اوش النقص» و القيمه مع التلف على الغاصبء أو المستعير أو أنه 
انما يرجع على الغاصب خاصه؟المشهور الأولءو الوجه فيه ما تقرر فى كلامهم من أن كل من ترتب يده على المغصوب.فان 
يده يد ضمان عالما كان أو جاهلاءفيد المستعير هنا يد ضمانء و قيل:بالثانى»و به صرح فى الشرائع والقواعد.و وجه بأن 
المستعير مغرور يضعف مباشرتةةو السبب الغار أقوف. 

و أنت خبير بما فى الوجهين المذكورينءو قد روى 

فى الفقيه (١)قال:‏ 

١‏ قال على عليه السلام:إذا استعيرت عاريه بغير اذن صاحبها فهلكت فالمستعير ضامن). 


و رواه الشيخ فى الموثق عن إسحاق بن عمار (7)عن أبى عبد الله عليه السلام و أبى إبراهيم عليه السلام مثله و ظاهر إطلاقه 
اختصاص الضمان بالمستعير عالما كان أو جاهلا. 


الغاصب بما أغرمه المالكك لدخوله. على أن يكون العين و المنفعه غير مضمونه.هذا كله فى العاريه الغير المضمونه. 
أما لو كانت مضمونه كالذهب و الفضهءفإنه لا يرجع المستعير على الغاصب بالقيمه لو تلفت العاريه فى يده.لأن ضمانه إنما هو 


من حيث العاريه.لا من حيث التعدى. 


نعم يرجع بأجره المنفعه إذا أخذها منه المالكك.و كذلكك يرجع بعوض النقصان قبل التلفءلأن الجميع غير مضمون عليهءو إنما 
دخل على ذلككءو لو رجع المالك على الغاصب لم يرجع الغاصب على المستعير إن لم تكن مضمونه. و الا رجع عليه بما كان 
يضمنه.ءهذا فى صوره الجهل. 


ص ١١وء‏ 
)١ -١‏ الفقيه ج “اص 191 و ما أورده فى الفقيه ليس منسوبا الى على (عليه السلام) بل الظاهر انه ذيل روايه إسحاق بن عمار عن 


أَبى عبد اللّه(عليه السلام)الذى هوح .١‏ 


.١ ح‎ 76١ ص‎ ١ التهذيب ج لاص *18 ح ١٠ءالوسائل ج‎ )1-١ 


و أما لو كان عالما بالغصب فإنه يكون ضامناءو لا رجوع له على الغاصب. و للغاصب الرجوع عليه إذا أغرمها المالك. 


و بالجمله فإن المستعير هنا غاصب كالذى أعاره»و من حكم ترتب الأيدى على المغصوب تخير المالكك فى الرجوع على أيهما 
شاء»ءو يستقر الضمان على من تلفت العين فى بدذهء)و اللّه سبحانه العالم. 


الفصل الثالث فى العين المعاره. 
اشاره 

و فيه أيضا مسائل 
الأولى:الضابط فى المستعار 


عند الأصحاب هو أن يكون مما يصح الانتفاع به مع بقاء عينه»و هو يتضمن شيئين بقاء العين مع الانتفاع» و جواز ذلكك 
الانتفاع»فكلما يجوز الانتفاع به مع بقاء عينه».يصح إعارته» كالعقارات و الدوابءو الثيابءو الأقمشه.و الأمتعهءو الصفر و الحلى»و 
كلب الصيد و الماشيهءو الفحل»و جميع أصناف الحيوانات المنتفع بها كالآدمى والبهائم» و نحو ذلك. 


وفى الصحيح عن محمد بن قيس (1١)عن‏ أبى جعفر عليه السلام قال: 

«قضى أمير المؤمنين عليه السلام فى رجل أعار جاريه فهلكت من عنده و لم يبغها غائله فقضى:أن لا يغرمها المعار»الحديث. 
و فى روايه وهب (؟)عن جعفر عن أبيه عليهما السلام 

«أن عليا عليه السلام قال:من استعار عبدا مملوكا لقوم فعيب فهو ضامنءو من استعار حرا صغيرا فعيب فهو ضامن). 


و حمل الضمان هنا على الاستعاره من غير المالكك أو التفريط و التعدى أو اشتراط الضمان.لما علم من عدم ضمان العاريه إلا مع 
الوجوه المذكوره. 


فأما ما لا يتم الانتفاع به الا بإتلاف عينه كالأطعمه و الأشربهءفإنه لا يجوز 
ص :5917 
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إعارتهاءلأن المنفعه المطلوبه منها انما تحصل بإتلافها و ذهاب عينها و الإباحه لم تقع على الإتلاف. 


و كذا مالا يجوز الانتفاع بهءفإنه لا تصح إعارته كأوانى الذهب و الفضه للأكل و الشرب فيهاءو لو استعار كلب الصيد للهو و 
الطرب حرمءو لو استعاره للصيد المشروع جازءو الجوارى يجوز استعارتها للخدمه و لا يجوز للاستمتاع؛ لأن العاريه ليست من 
الأسباب المبيحه للبضعءو المحللات محصوره فى أشياء ليس هذا منها. 


وهكذا كل ماله منفعه محلله و محرمهءفإنه يجوز الإعاره للأولى دون الثانيه»و لو استعاره للمحرمه قالوا:لم يجز الانتفاع به فى 
المحلله.و الوجه فيه بطلان الإعاره من أصلها. 


و الظاهر أن التخصيص بالمنافع غالبى»لما سيأتى ان شاء الله تعالى من اعاره الغنم و هى المنحه و المنافع المأخوذه منها إنما هى 
أعيان كالصوف و الشعر و اللبن. 

الثانيه [فى عدم جواز التخطى عن القدر المأذون فيه] : 

قد تقدم فى كلام العلامه فى التذكره و به صرح فى غيرها من كتبه ما يدل على جواز التخطى مع الاذن فى شىء مخصوص الى 
ماهو أدون منه ضررا أو مساو لهءو ظاهره أنه لا خلاف فيه»و قد قدمنا ما فى ذلككء.و بما ذكرناه أيضا صرح المحقق فقال:و 
يقتصر المستعير على القدر المأذون فيه»و قيل:يجوز أن يستبيح ما هو أدون فى الضررءكما يستعير أرضا للغرس فيزرعءو الأول 
أشبه و اختاره فى المسالكك أيضاءقال:و ما اختاره المصنف أوجهءوقوفا مع الإذن» لأن الأصل عدم جواز التصرف فى مال الغير 
بغير اذنه»خرج منه ما يأذن فيبقى الباقى و كون الأدون أولى بالاذن منه-»فيدخل من باب مفهوم الموافقه-ممنوع, لجواز تعليق 


غرض المالكك بالنوع الخاصءفالأولويه ممنوعه نعم لو علم انتفاء الغرض فى التخصيص توجه جواز التخطى إلى الأقل؛انتهى و 


هو جيد. 


بقى الكلام فى أنه لو عدل إلى الأضر مع النهى أو الإطلاق كما هو محل 


ون الاوع 


الاتفاق أو عدل إلى المساوى و الأدون مع النهىء أو الإطلاق بناء على ما اخترناه» فهل يلزمه الأجره بمجموع الزرع أو يسقط منها 
مقدار أجره المأذون فيه و تثبت الزياده خاصه إشكالءينشأ من أنه قد تصرف فى ملكك الغير بغير اذنه»فان هذا التصرف الذى 
فعله غير مأذون فيه»و بموجب ذلكك يلزم ثبوت الأ-جره كملت و من أنه قد إباحه المنفعه المخصوصه بذلكك الفرد الذى أذن 
فيه»فلا-عوض لهاء فإذا تخطى الى غيرها كان مقدار منفعه ما أبيح له حلالاءلا عوض فيهاءو إنما العوض للزائد»و على هذا لا 
بحصل فى المساوى و الأقل ضررا إلا الإثم خاصه. 


و الظاهر أن الأول أقوى.لأن ما أذن فيه المالكك لم يستوفهو ما استوفاه غير مأذون فيه بالكليه.فتصرفه حينئذ عدوان محضءو 
كون المالك أحل له التصرف فى ذلك الفرد لا يستلزم اجزاء قدر ما فيه من المنفعه فى هذا الفرد الذى تصرف فيه من غير 
اذن»فيجعل الضمان فى ما زاد عن ذلكىلأن تلك المنفعه مخصوصه بذلك الفرد المجازءلا تعلق لها بهذا الفرد الأخر. 

نعم لو كان المأذون فيه داخلا- فى ضمن الفرد المنهى عنه كما لو أذن له فى تحميل الدابه قدرا معيناءفزاد عليه»أو أذن له فى 
ركوبها بنفسه فأردف غيره معه»أمكن إسقاط قدر المأذون فيهءفلا أجره عليه من حيث كونه مأذوناء و انما الأجره فى مقابله ما 
زاده»و مثل ذلكك ما لو أذن له فى زرع حنطه فزرع حنطه و غيرها. 

و نقل عن العلا-مه أنه فرق بين النهى عن التخطىءو بين الإطلا_قءفأوجب الأ-جره كملا مع النهىءو أسقط التفاوت مع 
الإطلاق.بمعنى أنه لو أمره بزرع الحنطه مثلا-و نهى عن غيرهاءفإنه بالمخالفه يضمن الأجره كملاءو لو لم ينهه بل أمره بها من 
غير نهى عن غيرهاءفإنه مع المخالفه إلى غير الحنطه مما هو أضر يعتبر قدر منفعه الحنطه فيسقط من الأجره و يؤخذ الأجره على 
ما زاد. 


وهو مبنى على مذهبه الذى قدمنا نقله عنه من جواز المساوى و الأقل ضررا 


ضوع 


وانما المحرم ما كان أضر. 


و أورد عليه فى هذا التفصيل بأن الفرق غير واضح لأن التخطى غير مأذون فيه فى كل من الفردين المذكورينءغايه الأمر أنه فى 
صوره النهى جاء المنع من حيث النهى الذى نص عليه المالكءو فى صوره الإطلاءق و عدم النهى جاء المنع من حيث عدم 
الإبذنءإذ قد علم من الشرع المنع من التصرف فى مال الغير بغير اذن المالكءو هذا لا يوجب اختلاف الحكم و الله سبحانه 


العالم. 
الثالثه [فى عدم جواز إعاره المنحه] : 


المشهور فى كلام الأصحاب على وجه لا يظهر فيه خلاف أنه يجوز إعاره الشاه للحلب و هى المسماه عندهم بالمنحه بالكسر 
قال فى المسالكك:«دو جواز إعاره الشاه لذلكك ثابت بالنص على خلاف الأصلءلأن اللبن المقصود من الإعاره عين لا منفعه»و 
عدوا الحكم إلى غير الشاه مما يعد للحلب من الانعام و غيرها. 


و فى التذكره:«يجوز اعاره الغنم للانتفاع بلبنها و صوفهاءو فى تعدى الحكم عن موضع الوفاق ان كان هو اعاره غير الغنم نظر 
للبن لعدم الدليل مع وجود المانع»و هو أن الإعاره مختصه فى الأصل بالأعيان»ليستوفى منها المنافع» و النص من طرقنا غير 
واضحءو من طرق العامه لا يدل على غير الشاه»انتهى. 

أقول:لا- يخفى ما فى كلالمه من التدافع بين صدره و عجزهءفان صدره ظاهر فى وجود نص من طرقنا بهذا الحكمءفإنه حكم 
بثبوته بالنص على خلاف الأصل و مقتضاه كون ذلكك النص من طرقنا كما لا يخفى.و مقتضى كلامه أخيرا و قوله «و النص من 
طرقنا غير واضحءو من طرق العامه لا يدل على غير الشاهاكون مستند هذا الحكم إنما هو النص الذى من طرق العامهءو أنه لا 
نص من طرقناء و هذا هو الحق الواضحءفإنه لا مستند لهذا الحكم فى أخبارنا على الوجه الذى ذكروه. 

نعم هنا أخبار قد استند إليها فى التذكره حيث ذهب فى الكتاب المذكور الى جواز إعارتها للانتفاع باللبن و الصوفء.قال يجوز 
اعاره الغنم للانتفاع 


ص حرا 


بلبنها و صوفها و هى المنحه.و ذلكك لاقتضاء الحكمه إباحتهءلأن الحاجه تدعو الى ذلككءو الضروره تبيح مثل هذه الأعيان كما 


فى استيجار الظثر. 

وقد روى العامه عن النبى (١)(صلى‏ الله عليه و آله)أنه قال: 

«المنحه مردوده). و المنحه هى الشاه. 

و من طرق الخاصه ما رواه الحلبى (7)فى الحسن عن مولانا الصادق عليه السلام: 


«فى الرجل يكون له الغنم يعطيها بضريبه سمنا شيئا معلوما أو دراهم معلومه من كل شاه كذا و كذا فى كل شهرءقال:لا بأس 


وفى الصحيح عن عبد الله بن سنان 2500 

«أنه سأل الصادق عليه السلام عن رجل دفع الى رجل غنمه للسمن و دراهم معلومه لكل شاه كذا و كذا فى كل شهرءقال: 
لا بأس بالدراهمءفأما السمن فلا أحب ذلككءالا أن يكون حوالب فلا بأس'.. 

و إذا جاز ذلكك مع العوض فبدونه أولىءانتهى. 


أقول:قد قدمنا الكلام على هذه الأخبارءو بيان ما اشتملت عليه من الحكم المذكور فى المسئله الرابعه من الفصل الحادى عشر 
من كتاب التجاره اس 


و ظاهر العلا-مه هنا حملها على العاريه.مع أنه فى المختلف بعد أن رد على ابن إدريس فى إنكاره هذه المعامله»و منعها حيث 
أنها ليست بيعا و لا اجاره» قال:و التحقيق أن هذا ليس ببيعءو إنما هو نوع معاوضه و مراضاه غير لازمه» بل سائغه و لا منع فى 
ذلككءانتهى. 


على أن بعض الأخبار المشار إليها قد اشتمل على البقر أيضا كما قدمنا ثمه و هو لا يقول بهو الظاهر منها أيضا بعد ضم بعضها 
الى بعض أن المنافع التى يستوفيها الراعى فيها إنما هو فى مقابله رعيها و حفظها و حراستها. 


ص :عوع 


."95 النهايه:لابن الأثير ج ؟ ص‎ )١ -١ 
.١ ح‎ 72٠0 ص‎ ١١ ح 18ءالكافى ج هص 7377 ح ١ءالوسائل ج‎ ١77 التهذيب ج لاص‎ )١ -" 
.8 ح‎ 12٠ ص‎ ١7 ح #»الوسائل ج‎ ١7١5 ح ءالكافى ج ص ص‎ ١77 التهذيب ج لاص‎ )7” 


ع ع) ج ١8٠ص‏ 20 


و مما هو ظاهر فى ذلكك 
روايه إبراهيم بن ميمون (1 )أنه سأل أبا عبد الله عليه السلام قال: 
نعطى الراعى الغنم بالجبل يرعاهاءو له أصوافها و ألبانها و يعطينا الراعى لكل شاه درهما؟فقال:ليس بذلكك بأس"»الحديث. 


و بالجمله فإن حملها على العاريه كما ذكره بعيد غايه البعد.و يؤيد ذلك اتفاق الأخبار المذكوره على الاشتمال على أخذ 
العوض .مع أن العاريه لا-عوض فيهاءو يزيده تأييدا أيضا أن المستفاد من أخبار العاريه أن المستعير انما له الانتفاع بالعين فيما 
يترتب عليها من وجوه الانتفاعات إن كان الاذن عاماءو أما استيفاء الأعيان منها كاللبن و السمن و نحو ذلكك فلم يقم عليه دليل»و 
هذه المسئله إنما أخذها الأصحاب من العامهءو هذه التسميه بالمنحه إنما هى فى حديثهم المروى من طريقهمءو الا فأحاديثنا 
خاليه عن ذلك بالكليه. 


و بالجمله فإنه لا مستند لهذا الحكم ظاهرا الا ما يتراءى من دعوى الاتفاق إن تمءو الا فالحجه غير واضحهءو أما تعليل العلامه 
لذلكك بقوله فيما قدمنا من كلامه باقتضاء الحكمه إباحته فعليلءو الله سبحانه العالم. 


الرابعه [فى كون العاريه من العقود الجائزه] : 


قد تقدم أن العاريه من العقود الجائزه»و للمالكك الرجوع فيهاء سواء كانت مطلقه أو مقيده بمده إلا فى بعض المواضع التى تقدم 
استثنائها و تقدم نقل خلاف ابن الجنيد فى الأرض البراح يعيرها للبناء و الغرس إذا قيد الإعاره بمدهءفى أنه ليس له الرجوع حتى 
تنقضى المدهءفحكم بلزومها من طرف المعير حتى تنقضى المدهءو المشهور خلافه. 


بقى الكلام فى أنه لو أذن له فى البناء أو الغرس أو الزرع ثم طلب إزالته بعد ذلكءفظاهر الأصحاب أن له ذلكك من حيث جواز 
الرجوع متى شاءءو لكن عليه الأرش من حيث الاذنءو خالف الشيخ فى الزرعءفقال:ليس له المطالبه 


ص :اع 


.” ح‎ 72٠0 ص‎ ١١ ح 75ءالوسائل ج‎ ١١7 ح 'ءالتهذيب ج لاص‎ 7١15 الكافى ج هص‎ )١ -١ 


قبل إدراكه و ان دفع الأرشءلأن له وقتا ينتهى اليهءو اقتفاه ابن إدريس فى ذلكك. 


و الأأقرب بناء على قواعدهم فى الباب من حيث ان الإعاره من العقود الجائزه هو جواز الرجوع مطلقاءالا ما قام الدليل على 


خروجهءو لا دليل هنا 
وحديث (1) 


«الضرر و الضرار». لازم من الطرفينءفلا يمككن الترجيح به»فيجب الرجوع الى الأصل من تسلط الناس على أموالهم.مع أنه يمكن 
الجمع بين الحقينءو اندفاع الضرر من الجانبين ببذل الأرش من المعير. 


و المراد بالأسرش على ما قالوا:نفاوث ما بين كونه منزوعا من الأرض و ثابتا فيهاءقال فى التذكره:و لكنه مخير بين أن يقلعه و 
يضمن الأرشءو هو قدر التفاوت بين قيمته مثبتا و مقلوعا الى آخر كلامه؛و هل المراد بكونه ثابتا فى تلكك الأرض فى صوره 


تقويمه كذلكك هو ثبوته مجانا أو بأجره. 


قال فى المسالك:كلادم الشيخ فى المبسوط صريح فى الأولءو هو الظاهر من كلا-م المصنف و الجماعه.مع احتمال اعتبار 
الثانى»و الى هذا الاحتمال مال (رحمه الله)ءو نقله عن التذكره فى غير هذا الموضع كما يأتى فى كلامه. 


و علل الأول بأن وضعه فى الأرض لما كان صادرا عن إذن المالكك تبرعا اقتضى ذلكك بقاؤه تبرعا كذلكك.و إنما صير الى حواز 
القلع بالأرش جمعا بين الحقين» فيقوم ثابتا بغير أجره مراعاه لحق المستعيرءو يقلع مراعاه لحق المعير. 


وعلل الثانى بأن جواز الرجوع فى العاريه لا معنى له الا أن تكون منفعه الأرض ملكا لصاحبهاءلا حق لغيره فيهاءو حينئذ فلا 
يستحق الا بقاء فيها الا برضاه بالأجرهءو حق المستعير يجبر بالأرش.كما أن حق المعير يجبر بالقلع» و بأخذ الأجره لو اتفقا على 
إبقائه بهاءقال:و هذا هو الأقوىءو اختاره فى التذكره فى غير محله استطرادا. 


ص ارا 


)١ -١‏ الكافى ج هص 797 ح "ءالوسائل ج ١1/‏ ص ١6"اح‏ ” و ع. 


أقول:و من هذا التعليل يظهر وجه ضعف التعليل الأول:لأن مبنى التعليل الأول على أن اذن المالكك فى وضع هذه الأشياء فى 
أرضه اقتضى بقاؤها فيها تبرعاءو قد رده فى التعليل الثانى بأن جواز الرجوع فى العاريه لا يتوجه الا بأن يكون منفعه الأرض 
لصاحبها لا حق لغيره فيهاءإذ لو كان لغيره حق فيها لم يتوجه جواز الرجوع فيهاءو إذا لم يكن لغيره حق فيها فكيف يتجه ما ذكره 
فى ذلك التعليل من بقائه تبرعا بسبب الأذن فى الوضعءو حينئذ فلا بد فى تقويمه باقيا من اعتبار الأجره؛ إذ البقاء إنما يتوجه بها. 


و بالجمله:فإن الأذن فى الوضع إنما اقتضى صحه التصرفءو أن لا يكون غصبا و لا موجبا للمؤاخذه و الإثمءو برجوع المالكك 
فى ذلكك بعد ذلكك لا يستحق البقاء فيها إلا بالأجره ان تراضيا بها و حينئذ فإذا أريد التقويم بعد الرجوع لأخذ الأرش إنما تقوم 
باقيه بالأجره حيث أنه لا يستحق البقاء بعد الرجوع بدونهاء و تقوم مقلوعه.فيؤخذ بالتفاوت بين القيمتين هذا مقتضى كلامهءو هو 
جيد بالنظر الى هذه الاعتبارات,و البناء على هذه التعليلاات,و ينبغى أن يعلم أن ثبوت الأرش إنما يكون فى صوره اختلاف 
حالتى القلع و البقاءءو حيث ينتفى الاختلاف كما فى صوره إدراك الزرع و بلوغهءفإنه متى رجع المالكك فى تلكك الحال فإنه لا 


ان 


ولو بذل المعير قيمه البناء أو الغرس أو الزرع لم يجب على المستعير اجابته» بل له قلعه و إزالته مع أخذ الأرش من المعيرءو كذا 
لو بذل المستعير قيمه الأرش أو الأسجره لم يجب على المعير إجابته.لأ-ن كلا منهما مسلط على ملكهءلا يجوز التصرف فيه الا 
برضاه. 


و خالف الشيخ فى الأول فأوجب على المستعير الإجابه إذا بذل المعير قيمه الأشياء المذكوره معللا ذلكك بعدم الضرر على 
المعيرءو قد تقدم نقل كلامه فى الفائده الرابعه من الفصل الأول (١)و‏ ضعفه ظاهرءفان مجرد انتفاء الضرر على 


ص :9494 


)1-١‏ ص الع 


المالكك غير كاف فى جواز تملكك ماله بغير رضاه. 
و المشهور:أن للمستعير بيع أبنيته و غرسه و لو على غير المالكك,حيث أن الجميع ملكك له يتصرف فيه كيف شاء. 


و قيل لا يجوز له بيعه على غير المعير لعدم استقرار ملكه برجوع المعير» و فيه أن عدم استقرار ملكه غير مانع من البيع»كما يباع 
المشرف على التلف, و مستحق القتل قصاصا و حينئذ فإن كان المشترى جاهلا تخير بعد العلم بين الفسخ و عدمهءو ان كان 
عالما كان حكمه حكم المستعير فيما يترتب على ذلككءو لو اتفقا جميعا على بيع ملكيهما بثمن واحد صحءو وزع الثمن 
عليهماءفيقسط على أرض مشغوله به على وجه الإجارهمستحق القلع بالأرش أو الإبقاء بالأجره أو التملكك بالقيمه مع التراضى»و 
على ما فيها مستحق القلع على أحد الوجوه فلكل قسط ما يملكهءهذا. 


وقد صرح جمله منهم بأنه ليس للمالكك المطالبه بالإمزاله إلا بعد دفعه الأرش أولاءو الا فلا يجب اجابته الى ما طلبءو علل 


باحتمال تعذر الرجوع اليه بإفلاس أو غيبه أو نحوهما فيضيع حق المستعيرءو يلزم الضرر عليه بخلاف ما إذا دفع أولا. 
ولو قيل:بأنه مع الدفع أولا يمكن أيضا أن يهرب المستعير أيضاءو يتعذر مباشرته للقلع»فيرجع الضرر على المعير أيضا. 


قلناهذا الضرر يمكن دفعه؛بجواز مباشره الغير لذلكك باذن الحاكم الشرعى مع إمكانه.أولا معه مع تعذرهءفلا ضرر حينئذ و الله 
سبحانه العالم. 


الخامسه [فى الانتفاعات الجائزه للمعير و المستعير] : 


قال فى التذكره:يجوز للمعير دخول الأرض و الانتفاع بها و الاستظلال بالبناء و الشجرءلأنه جالس على ملكهءو ليس له الانتفاع 
بشىء من الشجر بثمر و لا غصن و لا ورق ولا غير ذلككءو لا يضرب وتد فى الحائطءو لا التسقيف عليه و ليس للمستعير دخول 
الأرض للتفرج إلا بإذن المعيرءلأنه تصرف غير مأذون 
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فيه»ءنعم يجوز له الدخول لسقى الشجر و مرمه الجدار و حراسه لملكه عن التلف و الضياعءانتهى. 


و على هذا المنوال عباراته فى سائر كتبه و عبائر غيره فى هذا المجالء و الوجه فيه أنه إذا أعاره أرضا للغرس فيها فإنه يجوز لكل 
منهما دخولها. 

أما المعير فإنه المالكك لعينهاءفله الدخول فى كل وقت شاء و له الاستظلال بالشجر و إن لم يكن ملكهءلانه جالس فى ملكه كما 
لو جلس فى أرض مباحه و اتفق له التظليل بشجر غيرهءو انما يمنع من التصرف فى الغرس خاصه. 

و أما المستعير فلا-نه يملكك الغرس الذى فيهاءفله الدخول لأجل إصلاحه و القيام به بسقى و نحوه مما يتوقف عليه حفظه و 
حراسته و ليس له الدخول لغرض آخر غير ما يتعلق بالغرس من التفرج و نحوهءحيث أن الاستعاره وقعت مخصوصه بالغرس دون 


ير 


و ظاهرهم أنه لا يجوز له الجلوس و الاستظلال حيث أنهم خصوا ذلك بالمعير» و وجهه ظاهر كما عرفتءو لم يذكروا ذلكك فى 
المستعيرءالا أن الشهيد فى اللمعه صرح بجواز ذلك لهما. 


و علله الشارح بالنسبه إلى المستعير بقضاء العاده بذلككءو مقتضى منعهم المستعير هنا من الدخول للتفرجءأنه لا يجوز للغير 
وقول أرضن غيرة لذلكك يظريق الأولى إلا بإذن المالككءو ينبغى أن يستثنى من ذلكك ما إذا كان المالكك صديقا يعلم منه أو 
يظن الرضاء بذلككءو الله سبحانه العالم. 


السادسه [فى عدم جواز إعاره المستعير العين بدون إذن المالى] : 


لا خلاف بين الأصحاب فى أنه لا يجوز للمستعير اعاره العين بدون إذن المالككءو الوجه فيه ظاهر لما تقدم ان من شروط 
الأعاره أن يكون المعير مالكا للمتفعه؛و المستغير ليس كذلككءو لهذا لا يجوز له أن يؤجر وان كان له اسعفاءها من حيث الاذن 
المعرب» على الإعارة: 


و يؤيده أن الأصل عصمه مال الغير عن التصرف فيه الا بإذن مالكهءو الإعاره 
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انما اقتضت تصرف المستعير خاصههفيبقى غيره داخلا تحت المنعءو أيضا فإن الإعاره انما تفيد اباحه الانتفاع»و المستبيح لا 
يملكك نقل الإباحه إلى غيره» كالضيف الذى أبيح له الطعامءفإنه ليس له أن يبيحه الى غيره. 


نعم يجوز للمستعير استيفاء المنفعه بنفسه أو وكيلهءو هذا لا يعد إعاره.لأن النفع المستوفى عائد إلى المستعير لا الى الوكيل:و لم 
ينقل الخلاف هنا الا عن بعض العامه. 


قال فى التذكره:و قال أبو حنيفه: يجوز للمستعير أن يعيره و هو الوجه الآخر للشافعيهءلأنه يجوز إجاره المستأجر للعينءفكذا يجور 


والفرق أن المستأجر يملك بعقد الإجاره الانتفاع على كل وجهءفلهذا ملكك أن يملكهاءو أما فى العاريه فإنه ملكك المنفعه على 
وجه ما أذن لهءفلا يستوفيه غيره فافترقاءانتهى. 
و الأظهر فى التعبير عن بيان الفرق أن مقتضى الإجاره تمليك المنفعه. و رفع يد المالكك عنها و مقتضى العاريه إباحتها 


خاصهءمع تسلط المالكك عليها بالرجوع و ان كان كلامه يرجع الى ذلككءو بذلكك يظهر أن ما ذكره أبو حنيفه و من تبعه قياس 
مع الفارق. 

بقى الكلاءم فى أنه لو خالف المستعير فأعار غيره فالظاهر أنه لا خلاف فى أن للمالكك الرجوع فى العاريه الثانيه بأجره المثل»و 
بدل العين لو تلفت على من شاء منهماءلكن لو رجع على المعير لم يرجع على المستعير إذا كان جاهلا بالحال»فإنه مغرور»و قد 


سلطه عليه بغير عوض ,لا أن يكون العاريه مضمونه فيرجع عليه من هذه الحيثيه ببدل العين خاصه لو تلفت كما هو حكم 
العوارى المضمونهءو لو كان عالما استقر الضمان عليه كالغاصب. 


و قال فى التذكره:و ان رجع على المعير بأجره المثل كان له الرجوع على المستعير العالم»و فى الجاهل اشكالءو كذا العين»و 
نحوه ف القواعد. 


ص دناه 


و الظاهر أن وجه الاشكال-كما ذكره بعض شراح القواعد-ينشأ مما تقدم مما يدل على عدم الرجوع و من أنه قد استوفى 


المنافع »فير جع عليه. 


و أنت خبير بأن الموافق لقواعدهم انما هو عدم الرجوع لما عرفت من الوجه المتقدمءو مجرد استيفاء المنافع مع تسليطه عليها 
مجانا لا يوجب الرجوع عليه و لو رجع على المستعير قال فى المسالكك:رجع على المعير بما لا يرجع عليه به؛ لو رجع 
عليه»لغروره. 


و هو ظاهر فى رجوعه عليه بأجره المثل و بدل العين مع فقدهاءو هى التى لا يرجع بها المعير على المستعير مع الجهلءفإنه يرجع 
بها المستعير هنا على المعيرءلأنه قد غره بإعارته له و هو جاهلءو تصرف فيه بناء على أن ذلك مجاناء فلما رجع عليه المالكك و 


أغرمه استحق الرجوع على من أعاره و غره. 
و قال فى التذكره:فإن رجع على المستعير لم يرجع المستعير على المعير و ان كان جاهلا على اشكال. 


و أنت خبير بأن الموافق لقواعدهم انما هو ما ذكره فى المسالك.فان هذه المسئله من جزئيات مسئله من استعار من الغاصبءو 


المعير هنا بإعارته بدون اذن المالكك غاصبءفيترتب على إعارته ما يترتب على اعاره الغاصب. 

و ما ذكره فى المسالكك هو مقتضى ما فصلوه فى اعاره الغاصب كما تقدم ذكره فى المسئله الرابعه من الفصل الثانى .)١(‏ 
السابعه:لو أذن له فى غرس شجره فانقلعتءفهل يجوز له أن يغرس غيرها 

استصحابا للإذن الأول؟قيل:نعم لما ذكرءفإن الإذن قائم ما لم يرجع المعير. 

و قبل:بعدم الجواز لأن الاذن انما وقع فى ذلكك الأول لا فى غيره.فقوله ان الاذن قائم مطلقا ممنوعءو مثله الزرع و البناء و وضع 
الجذعءالا أنه قال فى التذكره:لو انقلع الفصيل المأذون له فى زرعه فى غير وقته المعتادءأو سقط الجذع كذلكك.و قصر الزمان 
جدا فالأولى أن يعبده بغير تجديد الاذنءانتهى. 


ص فرح ره 


)١--١‏ ص اللع. 


الفصل الرابع فيما يلحق ذلك من الأحكام فى المقام. 

اشاره 

و فيه أيضا مسائل 

[المسأله] الاولى [فى الروايات الداله على عدم ضمان المستعير] : 
اشاره 


لاخلاق بين الأضصحاب فى أن العاريه أمانه فى يد المستعيرءلا تستعقب الضمان إلا فى مواضع مخصوصه يأتى التنبيه عليها إنشاء 
الله تعالى»فلو تلفت فى يد المستعير بغير تفريط و لا عدوان فلا ضمان عليه» سواء كان التلف بآفه سماويه أو أرضيه. 


وبذلكة تكاقرت الأعبار 

فروى فى الكافى و التهذيب فى الصحيح أو الحسن عن الحلبى (١)عن‏ أبى عبد الله عليه السلام قال: 
«إذا هلكت العاريه عند المستعير لم يضمنها الا أن يكون قد اشترط عليه). 

وزاد فى الكافى قال:و فى حديث آخر 

«إذا كان مسلما عدلا فليس عليه ضمان). 

و عن عبد الله بن سنان (5)فى الصحيح قال: 


«قال أبو عبد الله عليه السلام لا تضمن العاريه الا أن يكون قد اشترط فيها ضمانا الا الدنانير فإنها مضمونه و ان لم يشترط فيها 
ضمان). 


وعن زراره (افى الصحيح قال: 


«قلت ل عبد الله عليه السلام العاريه مضمونه؟ قال:فقال: جميع ما استعرته فتوىءفلا يلزمكك تواهءالا الذهب والفضه.فانهما 
يلزمان الا أن يشترط عليه أنه متى توى لم يلزمكك تواهءو كذلكك جميع ما استعرت فاشترط عليكك يلزمككءو الذهب و الفضه 
لازم لكك وان لم يشترط 1 عليكك). 


و روى المشايخ الثلاثه بأسانيدهم و فيها الصحيح عن محمد بن مسلم (5)عن أبى جعفر عليه السلام قال: 
«سألته عن العاريه يستعيرها الإنسان فتهلكك أو تسرق قال:فقال:إذا كان أمينا فلا عزم عليه). 
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و روى فى الكافى و التهذيب فى الصحيح عن عبد الله بن سنان (١)قال:‏ 

١‏ سألت أبا عبد الله عليه السلام عن العاريه؟فقال:لا غرم على مستعير عاريه إذا هلكت إذا كان مأمونا/. 

و روى الشيخ عن الحلبى (")فى الصحبح عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 

«صاحب الوديعه و البضاعه مؤتمنانء.و قال:ليس على المستعير عاريه ضمانءو صاحب العاريه و الوديعه مؤتمن). 

و عن عبد الملكك بن عمرو (1)عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 

اليس على صاحب العاريه ضمان الا أن يشترط صاحبها الا الدراهمءفإنها مضمونه اشترط صاحبها أو لم يشترط). 

وعن إسحاق بن عمار (5)فى الموثق عن أبى عبد الله و أبى إبراهيم عليهما السلام 

«قالا:العاريه ليس على مستعيرها ضمانءالا ما كان من ذهب أو فضه فإنهما مضمونان اشترط أو لم يشترط). 

و رواه فى الفقيه بإسناده عن إسحاق بن عمار أيضا و عن محمد بن قيس (ش)فى الصحيح عن أبى جعفر عليه السلام قال: 


«قضى أمير المؤمنين عليه السلام فى رجل أعار جاريه فهلكت من عنده و لم يبغها غائله فقضى عليه السلام أن لا يغرمها المعار»و 
لا يغرم الرجل إذا استأجر الدابه ما لم يكرهها أو يبغها غائله). 


و عن مسعده بن زياد (2)عن جعفر بن محمد عليه السلام قال: 

«سمعته يقول لا عزم على مستعير عاريه إذا هلكت أو سرقت أو ضاعت إذا كان المستعير مأمونا). 
و أما ما وئاة 

الشيخ عن وهب (ا)عن جعفر عن أبيه أن عليا عليه السلام كان يقول: 
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من استعار عبدا مملوكا لقوم فعيب فهو ضامن». فلا يخفى ما فى حال روايه من الضعفئ.فلا يبلغ قوه فى معارضه ما ذ كرناه من 
الأخبار»و حملها الشيخ على من استعار بغير إذن المالكك.و جوز حمله على من فرطءو على من شرط عليه الضمان. 


إذا عرفت ذلكك فاعلم أن تحقيق الكلام فى المقام يقع فى موارد. 

الأول [الاستثنائات من ضمان العاريه] : 

اشاره 

المفهوم من كلام الأصحاب ان العاريه تضمن فى مواضعءفهى عندهم مستثناه من القاعده المتقدمه» 
الأول اشتراط الضمان 


صحيح زراره. 


الثانى:الذهب و الفضه 
و عليه تدل جمله من الأخبار المذكوره.و سيأتى فى الموضع الثانى تحقيق الكلام فى ذلك. 
الثالث:التعدى و التفريط 


؛و عليه قوله فى صحيح محمد بن قبس المتقدم, و لا يغرم الرجل إذا استأجر الدابه ما لم يكرهها أو يبغها غائله»و أيضا فإن معنى 
عدم ضمان الأمانه فى كل موضع ذكروه ليس إلا من حيث التلف مع عدم التعدى و التفريط.فاستثنائه فى الحقيقه مستغنى عنه. 


الرابع:العاريه من غير المالك 
“و يدل عليه 
موثقه إسحاق بن عمار (١)عن‏ أبى عبد الله عليه السلام و أبى إبراهيم عليه السلام قال 


إذا استعيرت عاريه بغير إذن صاحبهاء فهلكت فالمستعير ضامن). 


و هذا الموضع فى الحقيقه كسابقه.لأ.ن هذه كما تقدم تحقيقه ليست بعاريه» وان عبر عنها بذلككءفان اعاره الثانى لها 


غصب.فهذه الصوره فى الحقيقه ترجع إلى صوره التعدى و التفريط.لتعدى المعير الثانى فى إعارته بغير إذن المالكك» 
الخامس:ما تقدم من عاريه الصيد للمحرم 


و قد تقدم ما فيه من الإشكال بالنسبه إلى حق المالكك فى المسئله الثالثه»من الفصل الثانى و أما بالنسبه إلى حق 
ص 6٠2:‏ 
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الله تعالى فلا اشكال فيه. 
السادس:ما نقل عن ابن الجنيد 


من حكمه بضمان الحيوان قال على ما نقله عنه فى المختلفءو ليس يضمن المعار تلف ما تلف منها إذا كان السلعه متاعا الا أن 
يتعدىءو ما كان منها عينا أو ورقا أو حيوانا ضمن المعار تلفق ذلككء!إلا أن يشترط المالكك سقوط الضمان عنه. 


ونقل فى المختلف عنه الاستدلال 
شرل كه 
«على اليد ها أخذتك حتى تؤدى). 


و بروايه وهب (")و لا يخفى ما فى دليله المذكور من الوهن و القصور مع تظافر الأخبار كما عرفت بالعدمءمضافا الى الأصل و 
مما ذكرنا علم أن الاستثناء فى التحقيق انما يتجه فى المواضع الثلاثه الأولءبل فى الموضعين الأولين خاصه.لما عرفت فى الثالث 
من عدم الحاجه الى استثنائه؛و أن ذلك ظاهر من حكمهم بعدم ضمان الأمانه. 


و قسم فى المسالكك العاريه بالنسبه إلى الضمان و عدمه مع الشرط و عدمه إلى أقسام أربعه: أحدها:ما يضمنءو ان اشترط عدم 
الضمانءو عد من ذلكك صوره التعدى و التفريطءو الصورتين التاليتين لهاءثم قال:و يحتمل قويا سقوطه فى الأول.لأنه فى قوه اذن 
المالك له فى الإتلاف مجاناءفلا يستعقب الضمان. 


و أما الأخيرتان فالأ.مر فيهما واضح.لأسن إسقاط غير المالكك الضمان لمال المعير لا عبره بهءو كذلكك إسقاط الضمان عن 
المحرمءلانه ثابت عليه من عند الله سبحانه.باعتبار كونه صيدا لا باعتبار كونه مملوكا. 


أقول:ما احتمله فى الصوره الأولى من هذه الثلاث و قواه جيدءبل الظاهر أنه متعين. 
و أما الأخيرتان فقد عرفت أنهما ليستا من باب العاريه التى هى موضوع 
ص له 
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الكتاب»و محل البحث فيهءو ان تجوزوا فيهما بإطلاق هذا اللفظ فاطلاقهما و إدخالهما فى التقسيم لا يخلو من اشكال. 


و ثانيها:ما لا يكون مضمونا وان اشترط الضمانءو هو استعاره المحل للصيد من المحرمءقال:و قد تقدم تسميه المصنف له 
انفعادة 


أقول:هذا أيضا مبنى على القول بصحه الإعاره فى الصوره المذكورهءكما هو ظاهر جمع ممن قدمنا ذكرهءو التحقيق هو البطلان 
كما تقدم بيان وجهه فلا ثمره لعده هناءبناء على ما هو التحقيق فى المسئله. 


و ثالثها:ما يكون مضمونا إلا أن يشترط عدم الضمان و هو استعاره الذهب و الفضه أقول:و يضاف إليهما الحيوان بناء على 


مذهب ابن الجنيدءو إن كان قد عرفت ضعفه. 

و رابعها:ما لا يكون مضمونا الا أن يشترط الضمانء.و هو باقى أقسامها. 

أقول:و بما ذكرنا خلال كلامه ظهر أنه لا شىء من العاريه يكون مضمونا الا أن يفرط و يتعدى فيه.أو يشترط فيه الضمانءالا 
الذهب و الفضهءفإنهما مضمونان اشترط أو لم يشترطءو هذا هو مقتضى الأخبار التى قدمناهاءو الله سبحانه العالم. 

المورد الثانى [فى مدلول الروايات] 


لا خلاف ولا اشكال بين الأصحاب فى ضمان عاريه الدراهم و الدنانير من غير شرطءلما تقدم من الأخبار المشتمله جمله منها 
وانما الخلااف و الاشكال فى غيرهما من الذهب و الفضه. كالحلى المصوغ والسبائك و نحوهماءو منشأ الخلاف من حيث 
اشتمال بعض الاخبار على الذهب و الفضه بقول مطلقء»و اشتمال بعض على خصوص الدراهم و الدنانير»فمن ذهب الى العموم 
نظر الى الاخبار الداله على استثناءهما من عموم عدم الضمان فى العاريه»و ان تخصيص الدراهم و الدنانير بالذكر فى بعض 


آخرءانما هو من 
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حيث كونهما أحد أفراد الذهب و الفضهءو لا منافاه بينهماءو من ذهب الى التخصيص بالدراهم و الدنانير نظر الى أن ما دل على 
الذهب و الفضه مطلق»و ما دل على الدراهم و الدنانير مقيدءو مقتضى القاعده العمل بالمقيد»و تقبيد المطلق به. 


و أيده بعضهم بأن منفعه الدراهم و الدنانير منحصره فى الإتلاف.فكانت مضمونه بالإعارهءو أما غيرهما من المصوغ فان له منفعه 
مع بقاء عينه»و هى التجمل و نحوهءو من أجل ذلكك توقف فى المسئله جمله من الأصحاب منهم العلامه فى التذكرهءو هو فى 
محله لما عرفت من تعارض احتمال الجمع بين روايات المسئلهءالا أنه يمكن أن يقال أن نصوص هذه المسئله على أقسام ثلاثه: 


(')و صحيحه الحلبى (5)و روايه مسعده بن صدقه (8)فان الجمع مشتركك الدلاله فى عدم الضمان فى العاريه من غير فرق بين 


كونها ذهبا أو فضه أو غيرهما. 


و منها ما دل على استثناء الذهب و الفضه من هذا الحكمءو أنه يضمن الا مع اشتراط العدمءو هو صحيح زراره (2)و موثق 


و منها ما دل على استثناء الدراهم و الدنانير و هو خبر عبد الملكك بن عمرو (4). حيث ورد باستثناء الأولءو صحيح عبد الله بن 
سنان (4)حيث ورد باستثناء الثانى.و الاستثناء فى جميع هذه الاخبار انما وقع من العموم الذى دلت عليه أخبار القسم الأول. 


دخولهما فى الذهب و الفضه اللذين اشتمل عليهما البعض الآخرءبقى العموم فيما عداهما مع معارضته بمطلق 


ص اه 
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الذهب و الفضهءو مقتضى القاعده تخصيص العموم بهماءفيجب استثناءهما من العموم المذكورءو القول بالضمان فيهما اشترط 
أو لم يشترط الا مع اشتراط العدم. 


و أماما ذكره القائل بالتخصيص من أن الذهب و الفضه مطلقءو الدراهم و الدنانير مقيد»فيجب تقييدهما بذلكث.ففيه أنه لا 
تعارض بين أخبار الذهب و الفضه.و بين أخبار الدراهم و الدنانير ليجب ارتكاب الجمع بينهما بتقييد المطلق منهما بالمقيد: و 
انما كل من هذين الفردين قد وقع مستثنى من العموم الأول»و مخصصا له.فأخرجنا الدراهم و الدنانير من ذلك العمومءلاتفاق 
الأخبار على استثناء هما كما عرفت و بقى الكلام فيما عدا أخبار الدراهم و الدنانير و قد عرفت وجه الجمع فيه. 


و بالجمله فإن العموم الذى دلت عليه أخبار القسم الأول فك خقحصضن بمخ ص1 أحدهما أعم من الآخر»فيجب أن يخص ذلكك 
العام بكل منهماء أو يقيد مطلقه بكل منهماءو لا منافاه بين ذينكك المخصصين. على أن أحدهما يخصص الآخر أو يقيدهءو هو 


و أما التعليل بأن الدراهم و الدنانير تنحصر منفعتهما فى الإتلاف.فكانت مضمونه بخلاف غيرهمااففيه أولا أن هذه العله لا أثر 
لها فى النصوصءفهى مستنبطهءو ثانيا الانتقاض بالنقاد و السبائكك و نحوهما مما لا يترتب عليه أثر بالتجمل و التزين الذى ذكروه 
فى المصوغءعلى أن ظاهر كلام المبسوط و الخلاف أن للدراهم و الدنانير منفعه غير الإتلاف كما سيأتى إنشاء الله فى كتاب 
الإجاره. 


و أما ما تكلفه صاحب الكفايه فى هذا المقامءو زعم به عدم ثبوت الضمان فى الذهب و الفضهءفلا يخفى ما فيهءو حاصل كلامه 
أنه قد وقع التعارض بين المستثنى منه فى خبر الدراهم و الدنانير»و حاصله أنه لا ضمان فى غير الدراهم و الدنانير»فهو يدل على 
عدم الضمان فى الذهب و الفضهءو بين المستثنى فى خبر الذهب و الفضه.و حاصله أنه لا ضمان فى غير الذهب و الفضه.فهو 
يدل على الضمان 
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و فيه أنه إن سمى هذا تعارضا يحتاج الى الجمع فإنه وارد عليه فى الدراهم و الدنانير»فإنه لم يقع استثناءهما فى محل واحد بل 
دل صحيح عبد الله بن سنان على استثناء الدنانير خاصه.و حاصله أنه لا ضمان فى العاريه الا أن يكون دنانير»و بموجبه أنه لا 
ضمان فى الدراهمءو دل خبر عبد الملكك بن عمرو على استثناء الدراهم خاصهءو حاصله أنه لا ضمان فى العاريه الا أن يكون 
دراهم و هو ظاهر فى عدم الضمان فى الدنانير»فيجرى فيه ما أورده ثمهءو التعارض بين المستثنى منه فى كل من الخبرين ظاهرءو 
لا نراه تكلفا للجمع بينهما هناءمع ظهور التعارض كما عرفتءبل عمل بالخبرين»و خصص بهما عموم الأخبار الداله على أنه لا 
ضمان فى العاريهءو ما نحن فيه من أخبار الذهب و الفضه مع أخبار الدراهم و الدنانير كذلككحيثما شرحناه. 


و بما أوضحناه يظهر قوه القول باستثناء الذهب و الفضهءو وجوب ضمانهماء و الله سبحانه العالم. 
المورد الثالث [فى استبعاد حمل الأمين على من لم يفرط فى الحفظ] : 


ظاهر جمله من الاخبار المتقدمه أنه يقبل قول المستعير لو ادعى التلف بغير يمينءو فتوى الأصحاب على خلاق ذلكك:حيث 
انهم صرحوا بأنه إنما يقبل قوله بيمينه»و نقل فى التهذيب عن ابن بابويه (1)أنه قال:مضى مشايخنا( رحمه الله عليهم)على أن قول 


المودع مقبولءو أنه مؤتمن و لا يمين عليه. 
وقد روى (5) 


أن رجلا قال للصادق عليه السلام:بأنى ائتمنت رجلا على مال أودعته عندهءفخاننى و أنكر مالى فقال:لم يخنكك الأمينءو إنما 


انمتن البشاتن . 
انتهى. 


و ظاهر هذا الكلا-م يدل على أنه فى كل موضع يحكم بكون المال أمانه فلا يمين على من هو بيده لو ادعى تلفه أو أنكره»و 
يدخل فيه العاريه و الوديعه 
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و القراض و نحوها مما حكم بكون المال فيه أمانه»مع أن صريح كلادم الأصحاب فى هذه الأ-بواب كما صرحوا به فى غير 
كتاب-هو أنه لا يقبل قول أحد من هؤلاء إلا مع اليمينءو لم أقف فى الأخبار الوارده فى هذه الأبواب على ما يدل على ما 
ادعوه.بل ظاهرها إنما هو قبول قولهم بغير يمين. 


وقد تقدم فى كتاب الوديعه جمله من الأخبار الداله على ما قلناه»و مثلها الأخبار الوارده هنا فى العاريه.فإن ظاهرها أنه متى كان 
المستودع أو المستعير مأمونا فلا-ضمان عليه بمعنى أنه يقبل قوله بمجرد دعواه التلف.أو الإنكارءفإن قوله عليه السلام فى 
صحيحه محمد بن مسلم المتقدمه:«إذا كان أمينا فلا غرم عليه)» ظاهر فيما ذكرناه. 

لا يقال أن العاريه إنما تضمن باشتراط لضمانءو بدونه لا ضمانءفلا غرم فيها لأنا نقول:نعم إذا علم المالكك بالتلف و وافق عليه 
فلا ضمان هنا الا مع الشرط و أما مع عدم ذلكك بل ادعائه بقاء العين أو التفريط فيها فالذى صرحوا به أنه لا يقبل قوله إلا 
باليمين»و هذا محل البحث فى المسئله»فان ظاهر هذا الخبر كما ترى أنه متى كان المستعير أمينا فلا عزم عليه و هو ظاهر فى قبول 
قوله من غير يمين. 


قال شيخنا المجلسى(قدس سره)فى حواشيه على هذا الخبر:يمكن أن يكون المراد بالأمين من لم يفرط فى حفظها أو المعنى أنه 
لما كان أمينا فلا غرم عليهءو بالجمله لو لا الإجماع لكان القول بالتفصيل قوياءانتهى. 


أقول:لا يخفى أن ارتكاب التأويل فى الخبر فرع المعارضءو ليس إلا الإجماع الذى أشار اليه»و هو لا تصلح للمعارضه لما ذكره 
هو و غيره من المحققين فى هذه الإجماعات.مع أنكك قد عرفت خلاف الصدوق(رحمه الله)فى المسئله. مع جماعه من مشايخه 
الذين نقل عنهم ذلك. 


و مثله الشيخ فى النهايه كما قدمنا نقله عنه فى كتاب الوديعه و غيرهم ممن 
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تقدم ذكرهءفالإجماع غير ثارت لو سلم حجيته. 


على أن ما ذكره من التأويل بحمل الأممين على من لم يفرط فى حفظها بعيد جداءلعدم جريانه فى ما إذا ادعى المالكك عليه 
التفريط مع عدم العلم بعدم التفريطءالا من قبل المستعيرءو لأنه تخصيص لمعنى الأمينءو العدل»من غير مخصصء بل استعمالهما 
فى غير معناهما المتبادر لغه و شرعاءبل المسبفاد من الخبر اثما هو المعتى الثانئ الذئ ذكرهمءو نحو الخبر المذ كور قوله عليه 
السلام 


فى صحيحه عبد الله بن سنان المتقدمه 
«لا غرم على مستعير عاريه إذا هلكت إذا كان مأمونا»». 


والمرسله ()التى نقلها فى الكافى عقيب حسنه الحلبى»و كتب شيخنا المتقدم ذكره فى حاشيتهءعلى هذه المرسله أيضا ما 
صورتهءربما يحمل الخبر على أنه إذا كان مسلما عدلا ينبغى أن لا يكلفه المعير اليمينءفيلزمه بنكوله الضمان.أو يحمل العدل 
على من لم يقصر و لم يفرطءو هما بعيدانءو المسئله فى غايه الإشكالء انتهى. 

أقول:ما استبعده من الاحتمالين فى محلهءفان ظاهر الخبر المذكور هو قبول قول المستعير متى كان كذلك من غير يمينءلأنه مع 
التكليف باليمين و النكول عنها يلزمه الضمان كما هو مقتضى القواعد.مع أن الحديث مصرح بنفى الضمان مطلقاءو تفسير نفى 
الضمان بمعنى أن الأولى للمعير أن لا يكلقه باليمين قسف صرفءو كذا حمل العغدل على المغتى الذئ اعثرف ببعده. 

و أما قوله أن المسئله فى غايه الإشكال.ففيه ما عرفت مما شرحناه بحمد الله تعالى الملكك المستعان من أنه لا اشكال بعد دلاله 


الأخبار على ما ذكرناه من أخبار هذا الباب و غيره كما تقدم.و سيأتى إنشاء الله تعالى. 


وعدم وجود خبر يدل على ما ادعوه و ليس إلا مجرد الشهره التى سموها إجماعا لما عرفت من وجود المخالفءو من ذلك 
أيضا قوله عليه السلام فى روايه مسعده 


ص 517 
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بن زياد المتقدمه لا غرم على مستعير عاريه إذا هلكت أو سرقت أو ضاعت إذا كان المستعير مأمونا. 


و سيأتى إنشاء الله تعالى فى كتاب الإجاره جمله من الأخبار الداله على صحه ما ادعيناه زياده على ما ذكرناه هنا و ما تقدم فى 
كتاب الوديعه. 


المسئله الثانيه [فى استعاره الدابه إلى مسافه مخصوصه و التجاوز عنها] : 


قالوا:إذا رد العاريه إلى المالكك أو وكيله برءءو إذا ردها الى الحرز لم يبرءءو لو استغار الدابه إلى مسافه فجاوز بها ضمنءو لو 
أعادها إلى الأولى لم يبرء. 


أقول:قد اشتمل هذا الكلا-م على ثلا-ثه من الأحكامءأما الأول منها و هو برأيه المستعير من العاريه متى ردها على المالكك أو 
وكيله»فظاهر لا ريب فيه. 


و أما الثانى و هو عدم البراءه بالرد الى الحرز كالدابه إلى الإصطبل مثلاء فالوجه فيه الخبر الدال )١(‏ 


«على أن على اليد ما أخذت حتى تؤدى'. فإن المراد من الأداء فى الخبر هو الدفع الى المالكك أو وكيلهءلا مجرد ردها فى داره 
أو اصطبله»ءبل مقتضى القاعده أن تكون مضمونه عليه بعد ذلككءو ان لم تكن مضمونه أولا لتفريطه فى وضعها فى موضع لم 
يأذن له المالكك فيهءإذ لو تلفت بعد وضعها فى الموضع المذكور و قبل أن يتسلمها المالكك لزمه ضمانهاءلما قلنامءو هذا لا 


خلاف فيه عندنا. 


وانما نقل فيه الخلاف عن أبى حنيفه قال:فى التذكره إذا رد المستعير العاريه إلى مالكها أو وكيله برء من ضمانهاءو ان ردها الى 
ملك مالكها بأن حمل الدابه إلى إصطبل المالكك فأرسلها فيه»أو ردها الى الدار لم يزل عنه الضمانء و به قال الشافعىءبل عندنا 
أن لم تكن العاريه مضمونه فإنها تصير بهذا الرد مضمونه لأنه لم يدفعها الى مالكهاءبل فرط بوضعها فى موضع لم يأذن له 
المالكك بالرد اليه»كما لو تركك الوديعه فى دار صاحبهاءفتلفت قبل أن يتسلمها المالكك» 


ص :01 


لأنه لم يردها الى صاحبهاءو لا من ينوب منابه».فلم يحصل الرد. كما لو ردها إلى ابت 


وقال أبو حنيفهءإذا ردها الى ملكك المالكك صارت كأنها مقبوضه لأن رد العوارى فى العاده إلى أملاكك أصحابهاءفيكون مأذونا 
فيه من طريق العاده و هو غلطءلأنه يبطل بالسارق إذا رد المسروق الى الحرز و لا تعرف العاده التى ذكرها فيبطل ما قاله»انتهى و 


هو جيك. 


و أما الثالث و هو ما لو استعار الدابه إلى مسافه مخصوصه فتجاوزهاءفان الوجه فى الضمان هنا أنه قد تعدى فى العاريه من وقت 
المجاوزه.فكان ضامنا لها الى أن يردها الى المالكك هذا بالنسبه إلى ضمان العين لو تلفت فأما ضمان المنفعه و هو أجره الدابه 
فعندهم أنه يثبت فى المسافه المتجاوز بها عن موضع الاذن ذهابا و إيابا الى أن يرجع الى الموضع المأذون فيه.لأنه فى هذه المده 
غاصب.و لا تبطل الإعاره بذلككءفيكون تصرفه فيها بعد رجوعه الى المكان المأذون فيه الى أن يردها على المالككء.جائزا 
لدخوله فى الإعارهءفإنه مأذون فيه»و انما حصل التعدى الموجب للأجره فى تلكك المده المتوسطهءو ان كان أصل العين مضمونه 
بذلكك التعدى الى أن ترد على المالكك. 


و نقل فى التذكره عن بعض الشافعيه أنه يضمن الأجره أيضا كالعين الى أن يردها على المالكك؛محتجا بأن ذلك الاذن قد انقطع 


بالمجاوزه. ثم رده بأنه ممنوع. 


أقول:حيث انه سابقا قبل هذا الكلام قال:و هل يلزمه الأجره من ذلكك الموضع الذى وقع فيه العدوان الى أن يرجع الى البلد الذى 
استعار منه الأقرب العدم لأنه مأذون فيه من جهه المالككءو هو أحد وجهى الشافعيه. 


والثانى اللزوم ثم نقل القول الذى ذكرناه و رده هنا بالمنع من انقطاع الاذن بالمجاوزه. 
وأنت خبير بأن المعير انما أذن فى تلكك المسافه المعيئه ذهابا و إيابا 


ص :016 


وهو بتجاوزه عن المسافه الى ما زاد عليها قد حكموا عليه بضمان العين من حيث التعدى و التفريطءالى أن ترد سالمه على 
المالككءو ظاهر ذلك هو زوال العاريه بهذا التعدى»حيث أن المفروض أنها غير مضمونه و انما حصل الضمان بهذا التعدى 
الموجب للخروج عن كونها عاريه»و حينئذ فكما أثر هذا التعدى فى زوال العاريه بالنسبه إلى ضمان العينءفلم لا يكون كذلكك 
بالنسبه إلى ضمان المنفعه.لأن مقتضى العاريه العدمءفلا وجه لحكمهم هنا بضمان المنفعه فى خصوص موضع التعدى إذ التعدى 
إن كان موجبا للخروج عن العاريهءفينبغى أن يكون بالنسبه إلى ضمان العين»و ضمان المنفعه.و الا فلا وجه للفرق بأن يكون 
ضمان العين مستمرا الى الرجوع الى المالكك. 


و ضمان المنفعه ينقطع بالرجوع الى محل التجاوز عن موضع الاذن» سيما أنهم صرحوا كما قدمنا ذكره بأنه فى صوره ضمان 
المنفعه بأنه لا تبطل الإعارهءو ان كان عاصيا فى تلكك المده المتوسطه فلم لا يقال بذلكك أيضا فى صوره ضمان العين بأن 
الإعاره باقيه»و مقتضيها عدم ضمان العين إلافى المده التى تجاوز عنها حتى يرجع إليهاءلا أنه يستمر الضمان الى الرد على 
المالكك. 


ووكما أن الرجوع من محل التجاوز الى بلد الإعاره مأذون فيه كما ذكروه بالنسبه إلن ضمان الأجرهءفلا أجره عليه فى ذلك 
كذلك.من حيث أنه مأذون فيهءلا ضمان للعين أيضاءو الغصب إن أثر الضمان الى الرجوع الى المالكك ففى الحالينءو إلا فلا. 


و بالجمله فإنه لا يظهر لى وجه واضح فى ما ذكروه من الفرق.و المسئله خاليه من النصءو تعليلاتهم كما ترى.هذا كله إذا كانت 


أما لو كانت مضمونه كان شرط الضمان فى العاريه أو قلنا بضمان العوارىء فان الدابه المذكوره تكون مضمونه إلى نهايه موضع 
الاذن ضمان عاريه»و لا أجره عليه»لأنه مأذون له فى التصرف فيهاءفاذا تجاوز موضع الاذن ضمنها ضمان الغصب».و وجب عليه 
أجره منافعها إلى أن يعود إلى المكان المأذون فيه 


ص :01 


و منه إلى الرجوع إلى المالك و ردها عليه يضمن ضمان العاريه هذا مقتضى تقريرهم فى المقامءو الله سبحانه العالم. 
[المسأله] الثالئه [حمل السيل حبا للرجل و ثبوقه فى أرض غيره] : 
اشاره 


إذا حمل السيل حبا لرجل أو نوى أو جوزه أو نحو ذلك فثبت فى أرض غيره بغير علمه قال فى المبسوط:من الناس من يقول لا 
يجبر على قلعه. لأسنه غير متعد فيه فهو كالمستعيرءو منهم من قال:يجبر على قلعه من غير أرشء لأنه لم يأذن له فى ذلك و هذا 
أقرب إلى للصواب. 


و قال ابن البراج:لا يجوز لصاحب الأرض مطالبته بقلعه.لأنه لم يتعد فى ذلكك.قال فى المختلف بعد نقل القولين المذكورين:و 
الوجه ما قاله الشيخ لأن الأرض لمالكها فله الانتفاع بها على أى وجهءو تفريغها من مال الغير الحاصل فيها بغير إذنءو لأن الناس 
مسلطون على أموالهم و عدم الإثم و التعدى لا يقتضى منع المالكك عن التسلط على ملكهءانتهى. 


و بلحو ذلك صرح 2 التذكره:فقال:إن لصاحب الأرقن قلعهى)و إن امتنع صاحب الزرع أجبر عليهءو بذلكك صرح فى الشرائع»و 
الظاهر أنه هو المشهور بين المتأخرين و هو الأوفق بالأصول و القواعد الشرعيهءو ما ذهب اليه ابن البراج ضعيف لا يعول عليه. 


بقى الكلام هنا فى مواضع 
الأول:لو أعرض المالك عنه 


و إن كان كثيرا فإنه يتخير صاحب الأرض بين قلعه و بين تملكهءو يكون من قبيل السنبل و الثمار التى يعرض عنها ملاكها الا أن 
للمالك الرجوع فيها ما دامت العين باقيه. 


و ظاهر التذكره هنا أنه لا يجبر المالكك على نقلهءو لا على أجره الأرض و لا غير ذلكك لأنه حصل بغير تفريط و لا عدوان»فكان 
الغان لضاحب الأرقى المشكول هعزن عاء أخذه لقيو :إن شاء قله 


الثانى:لو لم بعرض عنه المالك و بقى حتى ظهر له ثمر 
فان ثمره و نمائه لمالكهءو عليه أجره الأرض للمده التى كان باقيا فيهاءإن طالبه صاحب الأرض 


ص :17م 


بقلعهءلأنه فى هذه الحال غاصبءو إن لم يطالبه فلا أجره على الأقرب,لأنه لم يقصر فى القلع حيث لم يطلب منهءو لا حصل فى 
الأرض بفعله ليكون متعديا. 


الثالث [حكم ما لو قلعه المالى] : 


إذا قلعه المالك وجب عليه تسويه الأرض و طم الحفر لأنها حدثت بفعله لتخليص ماله من ملك صاحب الأرض و لصاحب 
الأرض إجباره لو امتنع من ذلكك. 
الرابع:لو امتنع المالى من القلع 


خاز لضاحيي الأرقن إجبارهعو' الآ تزعه متهاءكما لو سرت أغصان شجره جاره الل ملكه و دارة: 
الخامس [لو اشتبه المالك فى قوم منحصرين] : 


قال فى المسالك:لو اشتبه المالكك فى قوم منحصرين وجب عليهم أجمع التخلص بالصاح أو التمليكك و نحوه»و يجب على 
مالكك الأحرض أيضا مراجعتهم فى ما يراجع فيه المالكك المعين و لو لم ينحصر المالكك كان بمنزله اللقطه يجوز تملكه إن كان 
دون الدرهم حين التملككءو لو تركه من غير نيه التملكك حتى بلغ وجب تعريفه كاللقطهءو يحتمل كونه كمال مجهول 


المالك.فى جواز التصدق به عنه من غير تعريفءانتهى. 

السادس [لو حمل السيل أرضا بشجرها فثبتت فى ملك الغير] : 

قالوا:لو حمل السيل أرضا بشجرها فثبتت فى ملكك الغير فتلكك الأرض و ما فيها لمالكها و يجبر على إزالتها كما تقدم. 
[المسأله] الرابعه [فى عدم الإشكال فى الضمان مع اشتراطه] : 


لا إشكال فى الضمان مع اشتراطه كما تقدم فى الأخبار فإن اختص الضمان بالتلف ضمن العين خاصهءو إن اختص بالنقصان 
ضيف خاضهوو إن كاناسها فنتيها منعا. 


وانما الكلام و الاشكال فى ما لو أطلقءفعلى هذا لو أطلق و لم يعين شيئا من الأفراد الثلاثه المتقدمه و نقصت العين المستعاره 
بالاستعمال حتى تلفت فهل يضمن القيمه يوم التلف خاصههلأن النقصان غير مضمون من حيث انه حصل بفعل مأذون فيه فلا 
يكون مضمونا و لأنه لو لم يتلف فردها على المالكك فى تلكك الحال لم يجب عليه شىءءفإذا تلفت وجب قيمتها فى تلكك الحال 
وهو اختيار المحقق؛ و ثقل عن المبسوط و التذكره. 


ص :01 


أو أنه يضمن النقص أيضا نظرا إلى اشتراط الضمان فيكون ذلك النقص مضمونا و هو المنقول عن ابن الجنيد و أبى الصلاح و 
استشكل فى القواعد فى المسثله. 


قال فى المسالكك:و يمكن الفرق بين تلف الا-جزاء الموجب للنقص بالاستعمالء و بين تلفها بغيره فيضمن على الثانى دون 
الأول.لأن تلفها بأمر مأذون فيه فلا يستعقب ضمانا و يمكن تأييد القول الثانى بمنع أصل التوجيه المذكور فى القول الأول. 


قوله:انه حصل النقصان بفعل مأذون فيه فلا يكون مضمونا يمكن خدشه بأن الاذن فى أصل الاستعمال لا ينافى الضمانءو الحال 
إنه مشروط إذ ليس من لوازم أصل الاستعمال النقصءفيجوز أن يكون الاستعمال مأذونا و النقص مضمونا و كذا استناده إلى أنه 
لو لم تتلف و ردها فى تلكك الحال لا يجب عليه شىءءفإنه ممنوع أيضا إذ هو من موضع البحث.فانا لا نسلم ذلكك مع الشرط»و 
إنما يتم بدونه»فان للمانع أن يمنع من كون النقص غير مضمون فى المضمونه»سواء تلفت أو ردها قبل التلفءو الوجه فيه أن 
مقتضى تضمين العين تضمين أجزاءهاء لأنها مركبه منهاءثم انه على تقدير هذا القول فإنه يضمن أعلى القيم من حين القبض الى 
يوم التلفءإن كان الاختلاف و التفاوت فى القيم بسبب الاجزاء كالثوب ينسحق باللبسءو أما لو كان الاختلاف من حيث القيمه 
السوقيه لم يضمن الزائد بسببه لأن ذلكك ليس من مدلول الضمان سيما مع عدم إيجاب ذلك على الغاصب هذا كله مع اشتراط 
الضمان. 


أما لو استعملها حتى تلفت من غير شرط الضمان فى العاريه فإن ظاهر الأكثر عدم الضمان مطلقاءو قد تقدم الكلام فى ذلكك فى 
المسأله الثانيه من الفصل الثانىءو الله سبحانه العالم. 


[المسأله] الخامسه [فى اختلافهما فى الإعاره و الإجاره] : 
اشاره 


اختلف الأصحاب فى ما لو ادعى المستعير الإعارهءو ادعى المالكك الإجاره؛و قد مضت لذلكك مده فى يد المستعير»فلهب فى 
الخلاف الى أن القول 


ص :015 


قول المستعيرءقال فى الكتاب المذكور:إذا اختلف صاحب الدابه و الراكب» فقال الراكب:أعرتنيهاءو قال صاحبها: أكريتكها 
بكذاءكان القول قول الراكب بيمينه»و على صاحبها البينه».و كذا إذا اختلف الزارع و صاحب الأسرض فادعى الزارع العاريه.و 
ادععى صاحب الأحرض الكرىءفالقول قول الزارع قيل فى توجيهه:انهما متفقان على أن تلف المنافع وقع فى ملك المستعيرءلأن 
مقتضى كلام المالكك أنه ملكها بالإجارهءو مقتضى كلام المستعير أنه ملكها بالاستيفاء المستند إلى الإعاره»فيده شرعيه على كل 
من القولين»و المالكك يدعى عليه العوض عما استوفاه عن ملكهءو هو ينكر استحقاقه.و الأصل براءه ذمته منه. فيكون القول قوله 
بيمينه»عملا بالقاعده المنصوصه. 


و ذهب ابن إدريس و تبعه المحقق الى أن القول قول المالكك فى عدم العاريه و ان لم يقبل قوله فى الإجارهءقال ابن إدريس:لا 
يقبل قول المالكك فى قدر ما ادعاه من الأجرهءو لا قول الراكب فى العاريهءفالواجب أجره المثل عوضا عن منافع الدابه»و كذا 
البحث فى الأرض إذا اختلف المالكك و الزارع. 


وقيل فى توجيه هذا القول:انه لا شكك فى أن المنافع أموال كالأعيان» فهى بالأصاله لمالك العينءفادعاء الراكب ملكيتها بغير 
عوض على خلاف الأصل و أصاله براءه ذمته كما تمسكك به القائل الأول إنما يتم بالنسبه إلى خصوص ما ادعاه المالكك من 
قدر الأسجره.لا من مطلق الحق بعد العلم باستيفاء المنفعه التى هى من جمله أموال المالك و حقوقه.و الأصل يقتضى عدم 
خروجها عن ملكه إلا بعوضءو من أجل ذلكك يكون القول قول المالكك فى عدم العاريهءلأن الراكب يدعى العاريه و المالكك 
ينكرهاءفيكون القول قوله بيمينه»و لا يقبل قول المالكك فى ما يدعيه من الإجاره.لأنه مدع أيضا يحتاج إلى البينه»و حينئد فإذا 
حلف المالكك على نفى العاريه كما هى وظيفته الشرعيه لم تثبت الإجارهءلما عرفت من أن ثبوتها يتوقف على البينه».و لكن تثبت 
أجره المثل»لأن الراكب 


6٠١: ص‎ 


قد تصرف فى ملكه بغير تبرع منهءلأن دعوى التبرع قد سقطت باليمين» فالواجب حينئذ أجره المثل. 


و اعترض بعض أفاضل متأخرى المتأخرين و هو الخراسانى فى الكفايه على هذا الكلام بمنع الأصل المدعى هنا أعنى قوله و 
الأصل يقتضى عدم خروج المنافع عن ملكك المالكك الا بعوضءقال:إذ لا حجه عليه عقلا و نصا. 


أقول:مرجع هذا الأصل إلى الاستصحاب.فإنه أحد المعانى التى يطلق عليهاءو لا شكك أن العين من حيث هى ملكك 
للمالك.فكذا منافعهاءفبعد خروجها عن يد المالكك على هذا الذى وقع فيه الاختلاف»لو تمسكك المانع باستصحاب بقاء المنافع 
على ما ثبت لها أولا من ملكيه المالكك حتى يقوم الدليل على خلافه فهو صحيحءو الظاهر أنه ليس من الاستصحاب الذى هو 
محل الخلاءف بين الأصحابءبل الاستصحاب المتفق عليه»و هو استصحاب الإطلاءق أو العموم حتى يقوم دليل التقييد أو 
التخصيص. 


و بالجمله فإنه لا يظهر لى وجه ما ذكرهءنعم استشكل هذا القول فى المسالكك بما لو كان ما يدعيه من الأجره أقل من أجره 
المثللا-عترافه بنفى الزائد.قال:فينبغى أن يثبت له بيمينه أقل الأمرين مما يدعيه و أجره المثل» لأن الأقل إن كان ما يدعيه فهو 
معترف بعدم استحقاقه سواهءو إن كان الأقل أجره المثل فلم يثبت بيمينه سواهاءإذ لم تثبت الإجارهءو إنما لزم تصرف الراكب 
فى ماله بغير إذن المالكك على وجه التبرع. 

أقول:من أجل ما ذكره من هذا الاشكال صار فى المسئله قولا ثالثا فذهب فى القواعد الى هذا القولءو هو أنه بعد حلف المالكك 
فالثابت له أقل الأمرين من أجره المثل ومن المسميعغالا أنه قد أورد عليه أيضًا أن المالكك على تقدير كوق المسمى أكثر من 
أجره المثلءفالمالكك يدعى الزائد من الأجره عن أجره المثل:و الراكب ينفيهءفلا بد من وجه شرعى يقتضى نفيه»و ليس الا بيمين 
الراكب على نفى الإجاره. 


ص مخرره 


و توضيحه أن حلف المالك على نفى الإعاره»لم يدل على نفى الإجاره و لا إثباتهاءفيبقى دعوى الإجاره على حالهاءو لما لم 
يثبتها المالكك بالبينه رجعنا الى الأصل المتقدم من أصاله بقاء ملكه للعين و للمنافع»فلا بد من الحكم على الراكب بعوض فى 
مقابلتهاء.حيث تصرف فيها من غير أن يتبرع بها المالكء و وجب الحكم له بأقل الأمرين لما تقدمءلكن يبقى النزاع فى الزائد 
على تقدير كون المسمى فى الإجاره زائدا على أجره المثلءفان المالكك يدعيهءو راكب الدابه ينفيه»و لا يندفع ذلكك إلا بيمين 
الراكب على نفى الإجاره:أو نكوله فيحلف المالكك على الإجاره.و يأخذ الزائد. 


و من هنا انقدح فى المسئله قول رابع»فذهب فى المختلف و جماعه منهم الشهيدانء الأول منهما فى بعض تحقيقاته»على ما نقل 
عنهءو الثانى فى المسالكك إلى أنهما يتحالفان.فان كلا منهما مدع و مدعى عليه»لما عرفت من التوضيح المتقدم. 


أقول:و بهذا ترجع المسئله هنا الى ما نقلناه عنهم فى كتاب المزارعه» حيث أنهم لم يذكروا ثمه خلافا فى المسئله على نحو ما 
ذكروه هناءو إنما نقلوا فيها قولين» أحدهما و هو المشهور التحالفءبأن يحلف صاحب الأرض على نفى العاريه»و يحلف الزارع 
على نفى الإجارهفيتساقط الدعويانءو يرجع إلى أجره المثلءأو أقل الأمرينءو القول الثانى القرعه كما تقدم ذكره ثمه؛ و هنا قد 
أكثروا الخلاف كما عرفت.و المسئله واحده فى الكتابين كما هو ظاهر نصب العين. 


و كيف كان فإن لقائل أن يقول أيضا:إن المالك هنا يدعى بالإجاره حقا معيناءو لا يدعى شيئا آخر سواهءفإذا حلف الراكب 
على عدم الإجاره»سقط بيمنه هذا الحق الذى يدعيه المالككءلأن اليمين من المنكر مسقطه الحقءو قد اعترف بأنه لا حق له 


سواهءفإذا سقط باليمينءفبأى شىء يثبت أقل الأمرين» 


67١: ص‎ 


و إثبات حق المالكك من غير الوجه الذى يدعيه»بناء على ما ذكروه من تصرف الراكب بغير إذنه»فيقضى له بأجره المثل»أو أقل 
الأمرين مشكل.لأنه باليمينين الواقعتين منهما معا صار هذا التصرف محتملا لكونه تصرفا صحيحا شرعيا بلا أجره.و كونه تصرفا 
شرعيا بالأ-جرهءو الأ-جره انما تثبت على تقدير الثانى» و هو غير معلوم»لاحتمال كونه شرعيا مجانا كما يدعيه المستعير»و من 
المعلوم كذب احدى اليمينين فى هذا المقامءو أصاله عدم اشتغال الذمه مؤيدءو الحكم له بشىء لا يدعيه-و لا يطلبه»ءو إنما 


يطلب غيره مما قد انتفى باليمين-غير متجه. 


و بالجمله فإن الرجوع إلى التعليلات العقليه لا ينتهى إلى ساحلءو المسئله لما كانت عاريه من النصوص كثر فيها الكلام»و تقابل 
النقض فيها و الإبرام. 


و فى المسئله أيضا قول خامس بالقرعه.ذهب اليه الشيخ فى كتاب المزارعه من الخلافءقال:لأن القرعه لكل أمر مشكلءو رده 
جمله من المتأخرين بالضعف.قالوا:لأنه لا اشتباه مع القاعده المتفق عليها من حكم المدعى و المنكر. 


أقول:لا يخفى ما فيه بعد ما عرفت مما وقع لهم من الخلاف فى المقام» و تصادم هذه التعليلات منهم فى النقض و الإبرام»)فكيف 
لا يحصل الاشتباهءو الحال كما عرفت.هذا كله فيما إذا مضت لذلكك المتنازع فيه مده فى يد المتصرف قد استوفى فيه منافعه. 


أما لو لم يمض لذلك مدهءو لم يحصل الانتفاع بشىء من المنافع المترتبه عليه»فالقول فى ذلك قول المتصرف.لأن المالك هنا 
لا يدعى التصرف فى شىء من المنافعءو انما يدعى عليه الإجارهءو تحقق الأجره فى ذمتهءو اشتغالها بها و المتصرف ينكر 
ذلكءفالقول قوله بيمينه»فإذا حلف على نفى الإجاره سقط دعوى الأجره.و استرد المالكك العين»و ان نكل حلف المالكك اليمين 


المردوده.» و استحق 0 اللّه سبحانه العالم. 


ص فرفده 


إلحاق فى المقام: 

اشاره 

وهو يشتمل على جمله من الأحكام 

أحدها_أنه إذا استعار شيئًا للانتفاع به فى شىء مخصوصءفانتفع بها فى غيره 


فظاهر الأصحاب الحكم عليه بالضمان لتعديه فى العين بالتصرف فيها على غير الوجه المأذون له فيه و تلزمه الأجره لمثل ذلكك 
العمل و هو ظاهر. 


ثانيها-أنه إذا جحد العاريه 


فالقول قوله بيمينه.لأن الأصل العدمءفإن أثبتت المالكك عليه صحه الدعوى المذكوره زال استيمانه»و لزمه الضمانءو الظاهر أن 
الكلام هنا كالكلام فى الوديعه لو جحدهاءو أثبتها المالكك عليهءو قد تقدم تفصيل البحث فى ذلكك فى كتاب الوديعه. 


ثالثها-ما إذا ادعى التلف 


؛فان القول قوله بيمينه عندهمءو قد عرفت ما فيه فى المسئله الأولى من مسائل هذا الفصل فى كتاب الوديعه .)١(‏ 


رابعها-ما إذا ادعى الرد على المالى 


»فان القول قول المالكك بيمينه» لأنه منكرءو الأصل عدمه.و قد تقدم فى كتاب الوديعه أن المشهور فيما إذا ادعى الودعى الرد 
على المالكك أن القول قول الودعى بيمينه»مع أن الأصل عدم الردءو عموم البينه على المدعى,الا أنهم فرقوا بينه و بين العاريه.بأن 
الودعى إنما قبض لمصلحه المالكك فهو محسن محضءوه لي عَلَى الْمُحْيدَنِينَ مِنْ سَبيل (5))و أنت خبير بما فيه.حيث أن هذه 
اللتعكر مقع ع قيقر وتتالقه نا كرون فى الودرعه للق قيال | ارسيو 11[ كاله بعطه و لاماي لو تكو ريده دا 
تقدم ذكره ثمه» و استشكلوا القول المشهور و هو فى محله لما عرفت. 


قال فى المسالكك:و اعلم أن هذه العله تجرى فى كثير من أبواب تنازع المستأمنينءالا أنها تقتضى قبول قول الوكيل فى الرد لو 
كان بغير جعل» 


ص فرفده 


.650060 ص‎ 01-١ 


؟- (١‏ سوره التوبه-الايه 4١‏ 


وهو مشكل لمخالفه الأصل و كون هذه العله ليست منصوصه و انما هى مناسبه» انتهى و هو جيد. 


و التحقيق أن يقال:ان مقتضى الأخبار المتقدمه فى كتاب الوديعه هو قبول قول الأ-مين»و عدم اتهامه فيما يقوله»و ان خالف 
الأصلءو حينئذ يكون هذه الأخبار مخصصه لهذه القاعده.أعنى قاعده البينه على المدعىءو اليمين على المنكر و الحكم متعلق 
بالأمين ودعيا كان أو مستعيراءأو وكيلا أو نحوهمءو دعوى الفرق -بين الودعى و غيره ممن قبض لمصلحته.كالمستعير و الوكيل 
بجعل و المرتهن-فيه أولا ما ذكر من عدم الدليل على هذا التعليل»و ثانيا أن قبضه على أحد هذه الوجوه لا ينافى الايتمان الذى 
رتب عليه قبول قوله لأن الايتمان إنما هو عباره عن الوثوق به فى عدم الخيانه»و المخالفه لأمر المالككءو إدخال الضرر عليه»فكل 
من دفع اليه المالكك بهذا الوجه ودعيا كان أو مستعيرا أو وكيلا بجعل أو بغير جعلءفإنه يقبل قوله.بمقتضى تلك الأخبارءو 


يؤيده أخبار 


«ما خانكك الأمينءو لكن ائتمنت الخائن». كما تقدم فى كتاب الوديعه. 


خامسها-ما إذا فرط فى العاريه ثم تلفت 


فإنه ان كانت من ذوات الأمثال ضمن المثل بغير إشكالءو ان كانت من ذوات القيم فقد اختلف الأصحاب-فى ذلك. 


القيمه.و انما ينتقل إلى القيمه مع التلفء.و حينئذ فالمعتبر القيمه وقت التلف. 


وقيل:أن الواجب أعلى القيم من وقت التفريط الى وقت التلف.و علل بأن العين لما كانت مضمونه»فكل واحده من القيم 
المتعدده فى وقت كونها مضمونه؛ إذ معنى ضمان العين كانت لو تلفت ضمن قيمتهاءو هو حاصل فى جميع الوقتءفيضمن أعلى 
القيم لدخول الباقى فيها. 


و قيل:المعتبر قيمتها وقت الضمانءقال فى المسالكك.و موضع الخلاف ما 


ص :010 


لق كان الأخعلذف سحت الوق اماو كان سمت تصني لغيه قل اشكال: فى فتمانه لأنقسياة العن يفصي عتما 


أجزائهاءانتهى. 


أقول:و قد تقدم الكلا-م فى ذلككءو هذا القول الأ-خير نقله فى الكفايه قولا ثالنا فى المسئله.و لعله أشار به إلى ما نقله فى 
المختلف عن ابن حمزه. حيث قال ابن حمزه:إن هلك مضمونا لزم قيمته يوم القبضءو إن هلكك غير مضمون بالتفريط لزم قيمته 
يوم التلفءبأن يكون المراد بقيمته وقت الضمانء كما ذكره يعنى يوم القبض الذى ثبت فيه الضمان و استقرءالا أن الظاهر أن ما 
ذكره فى المختلف مسئله أخرى على حيالها غير ما نحن فيه»فان فرض المسئله التى ذكرناها فى كلام الأصحاب إنما هو بالنسبه 
إلى العاريه الغير المضمونه لو فرط فيها ثم تلفت فى يده. 


و ظاهر كلام المختلف مسئله أخرى و هو أنه إذا هلكت العاريه عند المستعير فقد قال ابن حمزه:بأنها إن كانت العاريه مضمونه 
باشتراط الضمان فيها و نحوه فاللازم قيمتها يوم القبضءو إن لم يكن مضمونه و هلكت بالتفريط لزمته قيمته يوم التلفءو هذا 
يرجع الى القول الأول الذى قدمناهءفان هذا الفرد الثانى من الترديد يرجع الى ما تقدم. 

وفئ المختلك بعد أن نقل عن ابق مزه قال:و المعتمد أن نقول:إن كان مح 'ذوات الأمال هحمته بالكل وز إن كان مى 'ذوات 
القيم ضمنه بقيمته يوم التلف إن كان مضموناءو بأعلى القيم من حين التفريط الى حين التلف إن هلكك بالتفريطءإن قلنا أن 
الغاصب يضمن بأعلى القيمءو إلا فالقيمه يوم التلفءو ظاهره فى اختياره أعلى القيم-فيما لو لم تكن مضمونه.و إنما هلكت 
بالتفريط -موافقه القول الثانى المتقدم. 

وقد تلخص مما ذكرناه أن العاريه إذا تلفت عند المستعير و كانت قيميه فإن كانت مضمونه ففيها قولان:أحدهما مذهب ابن 
حمزهءو هو قيمته يوم القبض» 


ص اده 


وثانيهما مذهب العلامه و هو قيمته يوم التلف و إن لم تكن مضمونهءو هلكت بالتفريط.فالأقوال الثلاثه المتقدمه:و ابن حمزه قد 
وافق الأولءو العلامه وافق الثانى»و هذا الخلاف هنا متفرع على الخلاف فى ضمان المغصوب حيث انه هنا بالتفريط لحقه حكم 


سادسها-ما لو اختلفا فى القيمه بعد التفريط على تقدير تلفه 
)و كذا لو كان مضمونا بأمر آخر ثم تلفءفقيل:إن القول قول المالكك مع يمينه»و به قال الشيخانءو سلار و ابن حمزهءو ابن 
البراج. 


وقال أبو الصلاح:و إن اختلفا فى مبلغها أو قيمتها أخذ ما أقر به المستعير و وقف ما زاد عليه على بينه أو يمين المعيرءقال فى 
المختلف بعد نقل ذلك عنه فان قصد يمين المعير برد المستعير صار قوله مخالفا لما تقدمءو إلا فلا. 


وقيل :الول قول المستعير لأنه منكر»فيدخل فى عموم الخبرءو به قال ابن إدريس و من تأخر عنهءقال ابن إدريس:الذى تقتضيه 
أصول الأدله و المذهب أن القول قول المدعى عليهءو اليمين على المنكرءو هو المستعير مع يمينه. 


قال فى المختلف:و هو الوجه عندىءلنا أنه منكرءفالقول قوله مع اليمين» 
لقوله عليه السلام (1) 


«البينه على المدعىءو اليمين على من أنكر». ثم نقل عن الأولين الاحتجاج على ما ذهبوا اليه ببطلان الأمانه بالخيانه»فلم يكن قوله 
مقبولا فى القيمه. 


ثم رده بأنه لا يلزم من بطلان الأمانه خروجه عن حكم المنكرءو هو جيدء و حاصله أن قبول قوله بيمينه إنما هو من حيث كونه 
منكرا و هذا حكم المنكر شرعا لا من حيث كونه أمينا حتى يتجه منعه بالخيانه و الله سبحانه العالم. 


سابعها-ما لو اختلفا فى التفريط 


فالتقهوى أن القوّل قزل السسي يميه 


ص 6 وده 


مع عدم البينهءو هو قول الشيخ و ابن البراجءو ابن حمزه و أبى الصلاحءو ابن إدريسءو عليه المتأخرون. 


المستعير منكرءفالقول قوله بيمينه»و على المدعى البينه»و هو ظاهر »و 


ثامنها:ما لو اختلفا فقال المالك: 


غصبتنيهاءو قال المتصرف:أعرتنيها 


»فالمشهور أن القول قول المالكك مع يمينه» و هو مذهب ابن إدريسءو العلامه فى جمله من كتبهءو الشيخ فى كتاب المزارعه 
من المبسوطءو قال فى الخلا و كتاب العاريه من المبسوط:إن القول قول الآخرءقال:إذا اختلفا فقال المالكك:غصتتنيها و قال 
الراكب:أعرتنيها قدم قول الراكب,لأصاله براءه الذمهءو المالكك يدعى الضمان للدابه و لزوم الأجره إن كان ركبهاءو الوجه فى 
القول الأول على ما ذكره فى التذكره ما تقدم من أصاله تبعيه المنافع للأعيان فى التملكك.فالقول قول من يدعيها مع اليمين و 
عدم البينهءلأن المتصرف يدعى انتقال المنفعه إليه بالإعاره و براءه ذمته من التصرف فى مال الغيرءفعليه البينه و على هذا فبعد 
حلف المالكك يستحق لما مضى من المده؛ فيرجع الدابه مع الأجره هذا إذا مضت مده لمثلها أجرهءو لو لم تمض مده و العين 
باقيه»فان هذه الدعوى لا ثمره لهاءبل يرد المنصرف العين الى مالكهاءو لو تلفت العين فى تلكك المده التى مضت.فالكلام فى 
الأجره يبنى على الخلاف المتقدم, و أما القيمه.فإن كانت العاريه التى يدعيها المتصرف مضمونهءفهو يعترف فى القيمه فيلزمه 
أداءها. 


قال فى التذكره:و يحكم فيها بقول المتصرف.لأصاله براءه ذمته من الزائد عن القيمه وقت التلف إن أوجبنا على الغاصب أعلى 
القيم)و إن كانت العاريه غير مضمونهءقال فى التذكره:فإن القول قول المالكك فى عدم الإعاره» و قول المتصرف فى عدم 
ال لغصب.لثلا يضمن ضمان الغصب.ثم يثبت على المتصرف 


ص :01 


بعد حلف الراكب على نفى الإعاره قيمتها وقت التلف انتهىءو الله سبحانه العالم. 


تاسعها-ما لو ادعى الراكب الإجارهءو المالك العاريه المضمونه بعد تلف العين 
»و قبل مضى مده لها أجره.قال فى المبسوط:القول قول الراكب مع يمينه لأن صاحبها يدعى ضمانا فى العاريهءفعليه البينه و 
الأصل برأيه الراكب. 

و قال فى المختلف:الأقرب أن القول قول المالكك.لأن الأصل تضمين مال الغيرءلقوله عليه السلام )١(‏ 


«على اليد ما أخذت). و أنَن خبير بما في هذه الفروع من الاشكال لخلوها من النص الذى هو العمده 2 الاستدلال»و عدم صحه 
بناء الأحكام على هذه التعليلات التى يتداولونها فى هذا المجال»سيما مع تصادمها و تضادها كما عرفتءو الله سبحانه العالم 
كه ادال 


ص :0 


كتاب الإجاره 

اشاره 

و البحث فيه فى مطالب أربعه 

الأول:فى الإجاره و العقدءو ما بيترتب عليه 
اشاره 

و الكلام فى ذلكك يقع فى مواضع 

الأول [فى ثبوت الإجاره بالنص و الإجماع] 


الإجاره ثابته فى كلا وسور جا ميا ماسر لما كان اضر ورج لكلا رضم لك الور وال 


('الَو شت لانَحَذْتَ عَلَيْه ه أَجْرا وقال تعالي 000 دمي 9 أ كت استأجزةٌ إِنَ خَيْرَ مَنِ اسْتَأجروتٌ الْقَوىُ الأَمِينُ) - «قال 


ا أَنْ كحك إِخدّى ا تي اتن عَللم أن كدق كاين جبججا الآيه. 
و أغا البق فسعقيضه كنا متاتكة ذلك الأحان. 

و منها ما رواه 

المشايخ الثلاثه (؟)عن محمد بن سنان عن أبى الحسن عليه السلام قال: 


«سألته عن الإجاره فقال:صالح لد بأمن به إذا نصح قدر طاقتهءو قد آجر موسى بن عمران عليه السلام نفسه و اشترط فقال:إن 


كنت تاهاو إن شعت غشر ا انول اللدقية «أن تاعزنى ان يحت إن البفك عفرا فين عندكه ذفلا 
وروى 
ص 05٠١:‏ 
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الحسن بن على بن شعبه فى تحف العقول (١)عن‏ الصادق عليه السلام «أنه سأل عن معايش العباد و ساق الخبر إلى أن قال:و 
تفصيل الإجارات فإجاره الإنسان نفسه إلى أجره الى آخرهء. و قد تقدم الخبر بتمامه فى المقدمه الثالثه فيما يكتسب به من 
المقدمات المذكوره فى صدر كتاب التجاره (1)و المفهوم من جمله من الأخبار كراهه إجاره الإنسان نفسه لأنه يحظر على نفسه 


الرزق» 

فروى فى الكافى عن المفضل بن عمر (*)قال: 

سمعت أبا عبد الله عليه السلام يقول:من آجر نفسه فقد حظر على نفسه الرزق). 
قال فى الكافى (6)و فى روايه أخرى 

و كيف لا يحظره و ما أصاب فيه فهو لربه الذى آجره». 

و روى فى الفقيه عن عبد الله بن محمد الجعفى (2) 

١عن‏ أبى جعفر عليه السلام قال:من آجر نفسه فقد حظر عليها الرزق و كيف لا يحظره». 
الحديث كما تقدم. 

و روف 

المشايخ الثلاثه عن عمار الساباطى (ع)قال: 

«قلت لأبى عبد الله عليه السلام: 


فى الرجل يتجر فإن هو آجر نفسه أعطى ما يصيب فى تجارتهءفقال:لا يؤاجر نفسه.و لكن يسترزق الله عز و جل و يتجرءفإنه إذا 
آجر نفسه حظر على نفسه الرزق»و فى الفقيه«أعطى أكثر مما يصيب من تجارته). 


و الشيخ جمع بين هذه الأخبارءو خبر إجاره موسى عليه السلام نفسه بحمل المنع على الكراهه.و استبعده فى الوافى بالنسبه إلى 
اليين المذكورين (ضاوات الله على ثيشااز آله و علبيما)قال:و الأولى أن يحمل المنع على ما إذا استغرقت أوقات الموجر كلها 
بحيث لم يبق لنفسه منها شىء كما دلت عليه الروايه الأخيره من الحديث الأول. 
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و أما إذا كانت بتعيين العمل دون الوقت كله فلا كراهه فيها كيف؟و كان مولانا أمير المؤمنين عليه السلام يواجر نفسه للعمل 


ليهودى و غيره فى معرض طلب الرزق» كما ورد فى عده أخبارءانتهى و هو جيد. 
الثانى [فى كون الإجاره من العقود اللازمه] : 


قد عرف بعض الأصحاب الإجاره بأنها عقد ثمرته تمليك المنفعه بعوض معلومءو عرفها آخر بأنها عباره عن تمليك المنفعه 
الخاصه بعوض معلوم؛ و مرجعه إلى أنها عباره عن نفس العقد الذى ثمرته ذلكك أو عباره من التمليكك الذى هو الثمرهءو البحث 
فى ذلكك لا ثمره له بعد ظهور المرادءبقى الكلا-م فى أن المشهور بين الأصحاب هو أنه لما كانت من العقود اللازمه وجب 
انحصار ألفاظها فى الألفاظ المنقوله شرعا المعهوده لغهءمثل آجرتكك فى الايجابءو أكريتكك و فى معناه استكريت و 
تككاريت:و مته أخمد المكارى الأنه يكرى ذابهه :أو نفسههو كذا يشترط فيه.ها يشترط فى غيرة من العقود اللاؤمة من الغربية حتى 
فى الأعراب و البناء و وقوع القبول على الفورءو نحو ذلك مما تقدم فى كتاب البيع. 


وقد تقدم ثمه ما فى ذلكك من البحثءو أنه لا دليل شرعا على أزيد من الألفاظ الداله على الرضا من الجانبين بتلكك المعامله 


كيف اتفق فى هذا الموضع و غيره» و بذلكك صرح جمله من محققى متأخرى المتأخرين. 
وأما لزوم العقد فلا اشكال فيه للأدله العامه فى الوفاء بالعقود و الشروط و خصوص ما رواه 
فى الكافى عن على بن يقطين (١)فى‏ الصحيح قال: 


«سألته يعنى أبا الحسن عليه السلام عن الرجل يكترى السفينه سنه أو أقل أو أكثر قال:الكرى لازم الى الوقت الذى اكتراه اليه و 
الخيار فى أخذ الكرى الى ربها ان شاء أخذ و ان شاء تركك». و ما رواه 


«سألت 
ص خزووده 
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أبا الحسن موسى عليه السلام عن الرجل نتكارى من الرجل البيث و السفيئه سنه أو أقل أو أكثر قال:كراه لازم الى الوقت الذى 
تكاراه اليه»الحديث. كما تقدم. 


الشيخ فى الصحيح عن على بن يقطين (1)قال: 


«سألت أبا الحسن عليه السلام عن الرجل يتكارى عن الرجل البيت و السفينه). مثل الحديثين المتقدمينء ثم انهم بناء على ما قدمنا 
نقله عنهم من اشتراط ألفاظ مخصوصه جوزوا ذلكك أيضا بلفظ ملكتكك إذا أضيف إلى المنفعه»و ذلكك لأن التمليكك يفيد نقل 
ما تعلق به.فلو قال:ملكتكك هذه الدار أفاد نقل عينهاء مع أن المقصود من الإجاره هو تمليك المنفعه مع بقاء العين على ملكك 
صاحبهاءو حينئذ فإذا أريد بهذا اللفظ الإجاره تعين إضافته إلى المنفعه.قالوا: 


و كذا تصح الإجاره بلفظ أعرتكك حيث ان الإجاره مخصوصه بالمنفعه»فتصح لو قال:أعرتكك هذه الدار سنه بكذا و كذا. 


و بالجمله فإنه لما كانت الإعاره لا تقتضى ملكك العينءو انما تفيد التسلط على المنفعه كان إطلاقها بمنزله تمليك المنفعه»فتصح 
إقامتها مقام لفظ الإجاره بغير إضافته إلى المنافع»و يشكل بأن الإعاره و ان تعلقت بالمنافع لا بالعين الا أنها انما تفيد الإباحه»و 
المطلوب فى الإجاره تمليك المنفعهءو العوض لا مدخل له فى ماهيتها بخلاف التمليكفإنه يجامع العوضءو ارتكاب التجوز 
فى مثل ذلكك خروج عما قرروه من قواعدهم فى العقود اللازمه»كذا أورده فى المسالكك. 

واختلفوا فيما لو قال:بعتكك هذه الدار و قصد الإجاره. أو قال:بعتكك سكناها سنه بكذاءفالمشهور بل ظاهر التذكره دعوى 
الإجماع عليه حيث نسبه الى علمائنا هو البطلان»و علل ذلك باختصاص البيع بنقل الأعيان و المنافع تابعه لها فلا يثمر الملكك لو 
تجوز به فى نقل المنافع مفرده و ان نوى الإجاره. 


ص 0م 
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و منشأ التردد مما تقدمءو من أنه بالتصريح بإراده نقل المنفعه مع أن البيع يفيد نقلها أيضا مع الأعيان و ان كان بالتبع ناسب أن 
يقوم مقام الإجاره إذا قصدها. 


و ظاهر المحقق الأأردبيلى هنا بناء على القول بالاكتفاء بكل ما دل على المراد من الألفاظ و التراضى بهءكما قدمنا ذكره».حيث 
أنه ممن اختار ذلكك القول بالجواز فى العاريه»و فى البيع على الوجه المذكور.حيث قال فى العاريه-بعد الإشاره الى ما قدمنا نقله 
عن المسالكك من الاشكال-ما لفظه:و لا يبعد إخراجها عن ظاهرها بما يخرجها عنه صريحا مثل أن يقول:أعرتكك هذه الدار سنه 
بكذاء غايته أن يكون مجازا بقرينه ظاهره بل صريحهءبحيث لا يحتمل غير المجاز و لا مانع منه لغه و لا عرفا و لا شرعا كما فى 


نعم لو ثبت كون صيغه الإجاره متلقاه من الشرع و ليس هذه منها لصح عدم الانعقاد بهاءو لا يكفى مجرد كونه عقدا لازماءو 
دعوى أن التجوز بمثل هذا يخرجه عن كونه لازما كما قاله فى شرح الشرائعءو قال:بالنسبه إلى البيع» و قد مر ما يفهم البحث منه 
فى عدم انعقادها بنحو البيع»مثل بعتكك هذه الدار أو منفعتها سنه بكذاءو أنه فهم الإجماع من التذكرهءفإن كان إجماعا فلا كلام 
و الا فالظاهر أن لا مانع من الانعقاد إذا علم القصدءفان الظاهر أنه يكفى مع صلاحيه اللفظ فى الجملهءو ان كان موضوعا متعارفا 
فى الأصل لنقل الأعيان» و هو وجه التردد فى الشرائع»انتهى. 

أقول:و الذى وقفت عليه من الأخبار الوارده فى هذا المقام زياده على ما قدمناه فى كتاب البيع مما يدل على سعه الدائره فى 
العقود و أنها ليست على ما ذكروه من الشروط و القيود ما رواه 

فى الكافى عن زراره (١)قال:‏ 

اقلت لأ-بى عبد الله عليه السلام الرجل يأتى الرجل فيقول:اكتب لى بدراهم فيقول له:آخذ منكك و أكتب لكك بين يديكك 


قال:فقال:لا بأس»الحديث. 


ص فرفرده 
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فى الفقيه عن محمد بن الحسن الصفار (١)فى‏ الصحيح 


«أنه كتب الى أبى محمد الحسن بن على عليه السلام يقول:رجل يبدرق القوافل من غير أمر السلطان فى موضع مخيف و 
يشارطونه على شىء مسمىءإله أن يأخذ منهم أم لا؟فوقع عليه السلام إذا واجر نفسه بشىء معروف أخذ حقه إنشاء الله. 


عن محمد بن عيسى اليقطينى (5) 


«أنه كتب الى أبى محمد الحسن بن على بن محمد العسكرى عليه السلام فى رجل دفع ابنه الى رجل و سلمه منه سنه بأجره 
معلومه ليخيط لهءثم جاء رجل آخر فقال له.سلم ابنكك منى سنه بزياده»هل له الخيار فى ذلكك؟و هل يجوز له أن ينفسخ ما وافق 
عليه الأول أم لا؟فكتب عليه السلام يجب عليه الوفاء للأول ما لم يعرض لابنه مرض أو ضعف. 


وفى هذا الخبر دلاله على لزوم الإجاره كما تقدم ذكرهءو ظاهر هذه الأخبار كما ترى وقوع الإجاره فيما تضمنته من غير عقد»و 
لا إيجاب و لا قبول غير مجرد التراضى الواقع ببنهما بهذه الألفاظ. 


فى الفقيه عن أبان عن إسماعيل (#)قال: 


«سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل استأجر من رجل أرضا فقال آجرنيها بكذا و كذا إن زرعتها أو لم أزرعها أعطيكك 
ذلكك فلم يزرع الرجل قال:له أن يأخذه بماله»إن شاء تركك و ان شاء لم يتركك). 


وما رواه فى الكافى عن أبان عن إسماعيل بن الفضل (6امثله. 
و ما رواه فى الكافى عن أبى حمزه (2)عن أبى جعفر عليه السلام قال: 


سألته عن الرجل يكترى الدابه فيقول أكثريتها منكك الى مكان كذا و كذاءفان جاوزته فلكك كذا و كذا زياده و يسمى 
ذلك#قال:لا بأس به كله). 
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و هذان الخبران و ان اشتملا على العقد الا أنه فى عكس القاعده المقرره عندهم حيث ان الإيجاب فيهما انما وقع ممن وظيفته 
لفظهءو هو أبلغ فى الرد لما قالوه»و من ذلكك يعلم ما ذكرناه من اتساع الدائره فى العقودءو الله سبحانه العالم. 


الثالث [فى الأخبار الداله على عدم بطلان الإجاره بالبيع و الموت] : 


قد عرفت مما قدمناه من الأخبار أن الإجاره من العقود اللازمه و عليه اتفاق كلمه الأصحابءو حينئذ فلا تبطل الا بالتقايل أو 
أحد الأسباب الموجبه للفسخ.مثل أن يتعذر الانتفاع بالعين المستأجره لغصبهاء أو انهدامهاءأو مرض الأجير كما تقدم فى مكاتبه 
اليقطينى و نحو ذلكك مما سيأتى إنشاء الله تعالى. 


ولا تبطل بالبيع إذ لا منافاه بينهما لأن الإجاره انما تتعلق بالمنافع و البيع إنما يتعلق بالأعيان و المنافع و ان كانت تابعه للأعيانءالا 
أن المشترى متى كان عالما بالإجاره فإنه يتعين عليه الصبر الى انقضاء مده الإجاره.لأنه قدم على شراء مال مسلوب المنفعه هذه 
المده و ان كان جاهلا تخير بين فسخ البيع و إمضائه مسلوب المنفعه إلى تمام المده المعينه. 


والأأقرب أنه لا-.فرق فى صحه العقد بين كون المشترى هو المستأجر أو غيره فيجتمع عليه لو كان هو المشترى الثمن من جهه 
البيع»و الأسجره من جهه الإجاره و ربما قيل ببطلا-ن الإجاره و انفساخها فى الصوره المذكورهءلأن تملك العين يستلزم ملكك 
المنافعءلأنها نماء الملككءو فيه ان ذلكك مسلم فيما لو لم يسبق سبب آخر لتملكها و هيهنا قد تقدم عقد الإجاره الموجب لملكك 
المنفعهءو البيع إنما ورد على ملك مسلوب المنفعه فى تلك المده بعين ما ذكرناه فى صوره ماءإذا كان المشترى شخصا آخر 


غير المستأجر. 

و كيف كان فإن العقدين صحيحان لا منافاه بينهماءو لو ثبتت المنافاه بين البيع والإجاره لكان الباطل هو البيع»دون الإجاره. 
و الذى وقفت عليه من الأخبار الداله على صحه البيع هنا ما رواه 

فى الفقيه 


ص رده 


عن أبى همام (١)«أنه‏ كتب الى أبى الحسن عليه السلام فى رجل استأجر ضيعه من رجل فباع المؤاجر تلكك الضيعه بحضره 
المستأجر و لم ينكر المستأجر البيع و كان حاضرا له شاهدا عليه فمات المشترى و له ورثه هل يرجع ذلكك الشىء فى ميراث 
الميت؟ أو يثبت فى يد المستأجر الى أن تنقضى إجارته؟فكتب عليه السلام يثبت فى يد المستأجر الى أن تنقضى إجارته). 


ورواه 

فى الكافى عن أحمد بن إسحاق الرازى قال:كتب رجل إلى أبى الحسن الثالث عليه السلام: 

«رجل استأجر)الحديث. بأدنى تفاوت لا يخل بالمقصود. 

ومارواه 

المشايخ الثلاثه فى الصحيح عن الحسين بن نعيم الصحاف (5)عن أبى الحسن موسى عليه السلام قال: 


«سألته عن رجل جعل دارا سكنى لرجل أيام حياته أو جعلها له و لعقبه من بعده؟قال:هى له و لعقبه من بعده كما شرط؟ 
قلت:فإن احتاج الى بيعها يبيعها؟قال:نعمءقلت:فينقض بيعه الدار السكنى؟ قال:لا ينقض البيع السكق ‏ كذلكق ستمعت: أبن 
يقول:قال أبو جعفر عليه السلام: 


لا ينقض البيع الإجاره و لا السكنىءو لكن يبيعه على أن الذى يشتريه لا يملك ما اشترى حتى ينقضى السكنى-على ما شرط-و 
الإجارهءقلت:فإن رد على المستأجر ماله و جميع ما لزمه من المنفعه و العماره فيما استأجرهءقال:على طيبه النفس و رضا المستأجر 
فى الكافى و التهذيب عن يونس (7اقال: 

«كتبت الى الرضا عليه السلام أسأله عن رجل تقبل من رجل أرضا أو غير ذلكك سنين مسماه ثم ان المقبل أراد 
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بيع أرضه التى قبلها قبل انقضاء السنين المسماه هل للمتقبل أن يمنعه من البيع قبل انقضاء أجله الذى تقبلها منه اليه و ما يلزم 
المتقبل له؟قال:فكتب:له أن يبيع إذا اشترط على المشترى أن للمتقبل من السنين ماله). 


أقول قد اشتركت هذه الأخبار فى الدلاله على صحه الإجارهءو أن البيع لا يبطلهاءو أما ما اشتمل عليه الخبر الثالث من أنه يبيع 
بشرط أن يشترط على المشترى منافع الأرض للمستأجرءفهو محتمل للحمل على وجوب الاخبار أو استحبابه»بناء على الخلاف 
فى وجوب الاخبار بالعيب فى المبيع وقت البيع» و عدمه.فإن قلنا بالوجوب كان الشرط هنا محمولا على الوجوب,و الآ فهو 
محمول على الاستحبابء.و كيف كان فالبيع صحيح. 


و الخبر الثانى قد دل على أن حكم السكنى كالإجاره فى صحه الجميع؛ و عدم المنافاه بين الأمرين»و الأصحاب قد اتفقوا على 
ذلك فى الإجاره. و اختلفوا فى السكنىءو المشهور أنه لا تبطل السكنى و العمرى و الرقبى بالبيع» و يجب الوفاء بذلكك إلى 
انقضاء الأجل أو العمرءثم يرجع للمشترى و اضطرب كلام العلامه فى ذلكك ففى الإرشاد قطع بجواز البيع»و فى التحرير استقرب 
العدم»لجهاله وقت انتفاع المشترىءو فى القواعد و المختلف و التذكره استشكل الحكم. 


وأنت خبير بما فيه بعد ورود الخبر الصحيح المذكورءو تأيده باتفاقهم على ذلكك فى الإجارهءو الجميع من باب واحدءقالوا:و لو 
فسخ المستأجر بعد البيع بحدوث عيب و نحوه رجعت المنفعه إلى البائع لا إلى المشترىءو وجهه ظاهرءلأن المشترى إنما اشترى 
مالا مسلوب المنفعه فى تلكك المده و لا يتسلط عليها الا بعد انقضاء تلكك المدهءو إنما هى للمستأجر مع بقاء الإجاره أو ترجع 
للمالكك بعد فسخها. 


قالوا:و لد تبطل الإجاره بالعذر مهما كان الانتفاع الذى تضمنه عفد الإجاره 


ص رده 


من إطلاق أو تعيين ممكناءو مرجعه إلى إمكان حصول الانتفاع الذى تضمنه العقد فى الجمله»كان تخرب الدار مع بقاء الانتفاع 
بها فى الجمله.لكن متى كان الأأمر كذلكك فإنه و ان لم تبطل الإجاره الا أنه يتخير المستأجر دفعا للضرر عليه بين الفسخ و 
الإمساكك بتمام الأجره. 


قال فى المسالكك:و لا عبره بإمكان الانتفاع بغير العين كما لو استأجر الأسرض للزراعه ففرقت و أمكن الانتفاع بها بغيرهاءفإن 
ذلك كتلف العينءو عدم منع العذر-الانتفاع أعم من بقاء جميع المنفعه المشروطه و بعضها و عدم البطلاءن- حاصل على 
التقديرين»لكن مع حصول الانتفاع ناقصا يتخير المستأجر بين الفسخ و الإمساكك بتمام الأجرهءانتهى. 


و اختلفوا فى بطلانها بالموت على أقوال ثلادثه فقيل:بأنها تبطل بموت كل من الموجر و المستأجر و نسبه فى الشرائع إلى 
المشهور و قيل:بأنها لا تبطل بموت أحد منهماءو هو المشهور بين المتأخرين بل قال فى المسالكك أن عليه المتأخرين أجمع. 


و قيل:أنها تبطل بموت المستأجر و لا تبطل بموت الموجرءو هذا القول مع القول الأول للشيخءو نقل فى المختلف عن ابن البراج 
أنه قال:ان عمل أكثر أصحابنا على أن موت المستأجر هو الذى يفسخهاءلا موت الموجرءو فيه إشاره إلى شهره هذا القول أيضا 
فى ذلك الوقت. 

قال فى الخلاف:الموت تبطل الإجاره سواء كان موت المؤجر أو المستأجرء و فى أصحابنا من قال موت المستأجر يبطلهاءو موت 
الموجر لا يبطلهاءو قال فى المبسوط:الموت يفسخ الإجاره سواء كان الميت المؤجر أو المستأجر عند أصحابنا و الأظهر أن موت 
المستأجر يبطلهاءو موت الموجر لا يبطلهاءو نقل القول الأول عن المفيد و المرتضى و ابن البراج و ابن حمزه و غيرهم. 


احتج القائلون بالأول على ما نقله فى المختلف بأن استيفاء المنفعه يتعذر 


ص م 


بالموث.لأنه استحق بالعقد استيفائها على ملكك المؤجرءفإذا مات زال ملكه عن العينءو انتقلت إلى الورثه فالمنافم تحدث على 
ملكك الوارث.فلا- يستحق المستأجر استيفائهاءلاً-نه ما عقد على ملكك الوارثءو إذا مات المستأجر لم يكن إيجاب الأجره فى 
تركته. 


ثم أجاب عن ذلكك بأن المستأجر قد ملك المنافعءو ملكت عليه الأجره كامله وقت العقد.قال:و ينتقض ما ذكره بما لو زوج أمته 


ثم مات. 


أقول:الأ.ظهر فى النقض عليهم هو ما صرحوا به فى البيع بعد الإجاره من أن المنتقل إلى المشترى بالبيع كذلككءإنما هو العين 
مسلوبه المنافع فى تلكك المده و أن المنفعه بالإجاره قد خرجت عن ملكك صاحب العينءو به يظهر أنه لا معنى لقولهم أن المنافع 
بعد موت الموجر تحدث على ملكك الوارثءفإنها و إن حدثت فى ملك الوارث إلا أنها قد صارت مملوكه قبل الانتقال إلى 
الوارث.فالوارث هنا كالمشترى إنما انتقلت اليه العين خاليه عن المنافع تلكك المدهءو هكذا القول فى موت المستأجر فإن الأجره 
قد صارت دينا فى ذمته بعقد الإجاره مستحقه عليها للموجرءفلا تبرأ إلا بأدائها حيا كان أو ميتا. 


و استدل القائلون بالقول الثانى بأن الإجاره من العقود اللا-زمه»و من شأنها أن لا تبطل بالموتءو لعموم (1)«الأمر بالوفاء 
بالعقود»»و للاستصحاب و احتج فى المختلف للقول المذكور حيث انه المختار عنده قال:لنا انه حق مالى و منفعه مقصوده يصح 
المعاوضه عليها و انتقالها بالميراث و شبهه.فلا ببطل بموت صاحبها كغيرها من الحقوقءو لأن العقد وقع صحيحا و يستصحب 
حكمهءو لأن العقد ناقل فيملكك المستأجر المنافع بهءو الموجر مال الإجارهءفينتقل حق كل واحد منهما إلى ورثته انتهى»و هو 


جيد. 
و مرجع هذا الاستصحاب الذى ذكروه هنا الى استصحاب عموم الدليل 
ص 65٠0:‏ 
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أو إطلاقه و هو مما لا شكك فى صحه الاستدلال بهءلا الاستصحاب المتنازع فيه بأن عموم الأدله الداله على وجوب الوفاء بالعقود 
و الشروط-يقتضى البقاء على حكمها حتى يحصل المخرج عن ذلكك و الرافع لهءو ليس فليس-بل خصوص ما قدمناه من 
الأخبار الداله على لزوم الإجاره إلى الوقت المحدود. 


مثل قوله عليه السلام فى صحيحه على بن يقطين المتقدمه فى الموضع الأول «الكرى لازم الى الوقت الذى اكتراه اليهءو نحوها 
روايه محمد بن سهل المتقدمه أيضاءفإن للقائل بالصحه أن يستصحب اللزوم حتى يقوم دليل على البطلان و ليس ألا ما ذكروه 
من تلكك التعليلات العليله مما قدمنا بيانه. 


و يزيد ذلكك تأييدا وان كان أخص من المدعى ما رواه 
فى التهذيب عن إبراهيم الهمدانى (١)قال:‏ 


«كتبت الى أبى الحسن عليه السلام و سألته عن امرأه آجرت ضيعتها عشر سنين على أن تعطى الإجاره فى كل سنه عند انقضائها 
لا يقدم لها شىء من الإجاره ما لم ينقض الوقت فماتت قبل ثلاث سنين أو بعدها هل يجب على ورثتها إنفاذ الإجاره إلى الوقت 
أم تكون الإجاره منتقضه لموت المرأه فكتب عليه السلام ان كان لها وقت مسمى لم تبلغه فماتت فلورثتها تلك الإجاره و ان لم 
تبلغ ذلك الوقت و بلغت ثلثه أو نصفه أو شيئا منه فيعطى ورثتها بقدر ما بلغت من ذلكك الوقت إنشاء الله تعالى. 


و بهذا المضمون أيضا روايه أحمد بن إسحاق الأبهرى (؟)عن أبى الحسن عليه السلام و حاصل الجواب بقرينه ما اشتمل عليه 
السؤال من الشرط المذكور فيه أن حكم الورثه فى الإجاره المذكوره حكم المرأه من أن لورثتها تلكك الإجاره إلى الوقت 
المسمى فيهاءالا أنهم انما يعطون الأجره بقدر ما مضى من تلكك المده عملا بالشرط المذكور على المرأه. 


058١: ص‎ 
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و بالجمله فالظاهر عندى هو القول المذكور كما عرفت مضافا الى ما عرفت فى أدله خلافه من القصورءو قد استثنى الأصحاب 
من هذا الحكم بناء على القول المذكور مواضع منها ان يشترط الموجر على المستأجر استيفاء المنفعه بنفسه.فإنها تبطل بموته»و 
هو الظاهر عملا بالشرط المذكور. 


و منها أن يكون الموجر موقوفا عليه فيؤجر الوقف ثم يموت قبل انقضاء المدهءفإنها تبطل بموته عندهمءفهو بمنزله انقضاء 
المدهلأته إثما بملكك المتفحة إلى عن موه هالا أن يكوق تاظرا غلى الوقت يفيو جره لمضلحة العين أو لمضلحةه البطوقءقاتيا يه 
تبطل حينئذ بموت الناظر»ءو الصحه هنا ليست من حيث كونه موقوفا عليه»بل من حيث كونه ناظرا. 


و منها الموصى إليه بالمنفعه مده حياته لو آجرها مده.و مات فى أثناء المده. فإنها تبطل بموته للعله المذكوره فى سابقه»و هو 
انتهاء استحقاقه».حيث أن ملكه مقصور على مده حياتهءو الله سبحانه العالم. 


الرابع [فى صحه إجاره ما تصح إعارته] : 


من الكليات المتفق عليها بينهم أن كلما صح إعارته صح إجارته» و قيدها بعضهم بما صح إعارته بحسب الأصل لا مطلقاءفإن 
المنحه و هى الشاه المعاره للانتفاع بلبنها مما يصح إعارتها مع أنه لا يصح إجارتهاءالا أن هذا الحكم انما ثبت فيها على خلاف 
الأصل و القاعده فى العاريه»كما تقدم ذكره.فان مقتضى قاعده العاريه أن المستفاد ما صح الانتفاع به مع بقاء عينه»و المنحه 
ليست كذلك, فحكمها مخالف لقاعده العاريه فلا بد من القيد فى الكليه المذكوره. 


و بعضهم حمل الكليه المذكوره على ما هو الغالبءفلا يحتاج الى القيد المذكورءو قال المحقق الأردبيلى فى شرح الإرشاد-بعد 
قول المصنف و يصح اجاره كل ما يصح إعارته-ما صورته:أى كل ما يصح إعارته من الأعيان للانتفاع بالمنفعه التى لا تكون 
عينا يصح إجارته أيضاءلأن الإجاره تمليك المنفعه بعوضءو العاريه بدون العوضءو لا فرق بينهما فكل ما يصح فيه أحدهما 
يصح 


ص هده 


فيه الآخرءو وجه قيد التى لا تكون عينا ظاهرءفإنه قد نقل الإجماع فى التذكره و غيرها على عدم صحه الإعاره عندنا إذا كانت 
المنفعه المنتقله مثل لبن شاهءو ثمر بستان و نحوهماءو لهذا ترك القيد فلا يرد عليه أنه يجوز إعاره الشاه و نحوهاء و لا يجوز 
إجارتهاءو لا يحتاج الى الجواب بأن المراد غالبا كما قاله المحقق الثانى فتأملءانتهى. 


أقول:لا أعرف لما ذكره فى هذا المقام من الكلا-م وجها واضحا لما تقدم فى العاريه من الاتفاق على إعاره الشاه للبن و هى 
المنحهءو ان كان الدليل عليها لا يخلو من القصورءو ما نقله عن التذكره و غيرها من الإجماع على عدم صحه الإعاره عندنا إذا 
كانت المنفعه المنتقله عينا مثل لبن شاه أو ثمره بستان-لم أقف عليه فى التذكره و انما الذى فيها ما قدمنا نقله فى كتاب العاريه 
حيث قال يجوز اعاره الغنم للانتفاع بلبنها و صوفهاءو هى المنحه لاقتضاء الحكمه إباحته.لأن الحاجه تدعو الى ذلكك و الضروره 
تبيح مثل هذه الأعيان إلى آخر ما قدمنا نقله عنه ثمهءو حينئذ فإذا ثبت صحه عاريه الغنم خاصه كما هو أحد القولين أو مع 
غيرها مما ألحق بها كما هو القول الأدخر للبن خاصه أو غيره من المنافع أيضا على الخلاف.فكيف لا يجب التقييد فى الكليه 
المتقدمه بأحد القيدين المتقدمين. 


و بالجمله فإنه لا يظهر لى وجه لصحه كلامه هناءو لعله أراد وجها لم يهتد إليه فهمى القاصرءو الا فإنه على ظاهره فى غايه 
الغرابه من مثله و الله سبحانه العالم. 


الخامس [كون العين أمانه و صحه اشتراط الضمان على المستأجر] : 


الظاهر أنه لا خلاف فى أن العين المستأجره كالدابه و نحوها أمانه فى يد المستأجر فى ضمن المده المستأجره لا يضمنها الا 
بالتفريط أو التعدى.و الوجه فيه أنها مقبوضه بإذن المالكك.فلا يتعقبها ضمان الا على أحد الوجهين المذكورين. 


وانما الخلاءف فيما بعد المده إذا لم يطالب المالكك بردها أو طالب و لكن وقع التلف فى أثناء الرد بحيث لم يؤخر الدفع بعد 
الطلبءو المشهور بين المتأخرين العدمءلأنه لا يجب على المستأجر رد العين على الموجرءو لا مؤنه ذلكك. 


ص 0م 


وانما يجب عليه التخليه بين المالكك و بينها كالوديعه:لأصاله براءه ذمته من وجوب الردلأنها أمانه قبل انقضاء المدهءفيستصحب 
والأاشفت ردها الا بد" المطالنة و الر تمت دده شيكنةه نيا كفرافاام: الأمانادت 


و خالف فى ذلكك جماعه منهم الشيخ و ابن الجنيدءقال فى المبسوط:إذا استأجر دابه و استوفى حقه أو لم يستوف و أمسكك 
البهيمه بعد مضى المده فهل يصير ضامنا لها؟و هل يجب عليه مؤنتها و مؤنه الرد بعد الاستيفاء أم لا؟فإنه يجب عليه الرد بعد 
مضى المدهءو مؤنه الرد إذا أمسكها و قد أمكنه الرد على حسب العاده صار ضامناءو انما قلنا ذلك لأن ما بعد المده غير مأذون 
له فى إمساكها و من أمسكك شيئا بغير اذن صاحبه و أمكنه الرد فلم يرد ضمنءو فى الناس من قال:لا يصير ضامناءو لا يجب عليه 
الرد و لا مؤنه الرد و أكثر ما يلزمه أن يرفع يده عن البهيمهءإذا أراد صاحبها أن يسترجعهاءلأنها أمانه فى يده»فلم يجب ردها مثل 
الوديعه. 


وقال ابن إدريس:الذى يقوى فى نفسى أنه لا يصير ضامنا و لا يجب عليه الرد الا بعد مطالبه صاحبها بالردءلأن هذه أمانه فلا 
يجب ردها الا بعد المطالبه» مثل الوديعه.لأن الأصل براءه الذمه»فمن شغلها بشىء يحتاج الى دليلءو ما ذكره شيخنا فى نصره 
مذهبه فبعيد»و يعارض بالرهن إذا قضى الراهن الدينءو لم يطالب برد الرهنءو هلكك فلا خلاف أن المرتهن لا يكون ضامنا له»و 
إن كان قال:للمرتهن أمسكك هذا الرهن الى أن أسلم إليكك حقكك.فقد أذن له فى إمساكه هذه المده.و لم يأذن فيما بعدها 
مطلقاءبل بقى على أمانته»و على ما كان أولاء و كذلكك فى مسثلتناءانتهى. 


وعلى هذا القول جرى أكثر من تأخر عنه منهم الفاضلان فى غير المختلف و أما فيه فإنه بعد نقل كلادم الشيخ و كلام ابن 
إدريس قال:و فى ذلكك عندى تردد. 


أقول:و الأظهر هو القول المشهور تمسكا بأصاله براءه الذمه حتى يقوم على 


ص فروده 


خلافها دليل»مؤيدا ذلك بالنظائر المذكوره فى كلامهم. 


بقى الكلام فيما لو اشترط عليه الضمان من غير تعد و لا تفريطءو ظاهرهم هنا هو القول ببطلان الشرط المذكورءو تردد المحقق 
ثم استظهر المنعءو منشأ التردد من عموم ما دل على وجوب الوفاء بالشروط.و من مخالفه هذا الشرط لمقتضى العقد.و ذلكك فإنه 
قد ثبت شرعا أن المستأجر أمين لا يضمن إلا بالتعدى أو التفريط فلا يصح هذا الشرط. 


و عندى فيه نظرءقد تقدم ذكره فى غير موضعءفإن أكثر الشروط الوارده على العقود إنما هى بمنزله الاستثناء مما دل عليه أصل 
العقد»بمعنى أنه لو لا ذكرها لكان مقتضى العقد دخولها كما أن مقتضى البيع اللزوم.مع أنه يدخله شرط الفسخ بلا خلاف و لا 
إشكال. 


و إلى ما ذكرناه من صحه الشرط المذكور مال فى الكفايه»و علله بما يقرب مما ذكرناهءقال:و يمكن أن يقال:أدله صحه العقود 
والشروط يقتضى صحه هذا العقد و الشرطءو كونه مخالفا لما ثبت شرعا ممنوعءلأن الثابت عدم الضمان عند عدم الشرطءلا 
مطلقا. 


وقدروى موسى بن بكر (١)عن‏ ابن الحس* عليه السلام قال: 
سألته عن رجل استأجر سفينه من ملاح فحملها طعاما و اشترط عليه ان نقص الطعام فعليهءقال: 


جائزءقلت:له أنه ربما زاد الطعام؟قال:فقال:يدعى الملاح أنه زاد فيه شيئا؟قلت:لاءقال:هو لصاحب الطعام الزياده»و عليه النقصان 
إذا كان قد شرط عليه ذلكك). »انتهى وهو جيكد. 


ثم انه على تقدير بطلان الشرطء.هل يبطل العقد ببطلانه»أم الشرط» خاصه؟قولان:قد تقدم ذكرهما فى غير موضعءو المشهور 


الأولءو قد تقدم 


ص :0 
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تحقيق القول فى ذلك مقدمات كتاب الطهاره (١)ثم‏ إنه على تقدير القول الثانى فالثابت عدم الضمانءو هو الظاهرءو على تقدير 
الأول فالظاهر أنه كذلكك أيضا لأصاله العدمءو لما تقرر فى كلامهم«من أن كل مالا يضمن بصحيحهءلا يضمن بفاسدهاءو يأتى 
على ما قدمناه من صحه العقد و الشرط المذكورين الضمانء و هو ظاهر. 


قالوانو يجوز إجاره المشتركك بينه و بين غيره»لعموم الأدله و لعدم ثبوت مانعيه الشركه.لإمكان تسليمه و استيفاء المنفعه بموافقه 
الشريككءو لو امتنع رفع الأمر إلى الحاكمءو يكون كما لو تنازع الشريكانءو الحكم اتفاقى عندهم؛ كما نقله فى المسالككءو لم 
ينقل الخلاف فيه إلا عن بعض العامه».حيث منع الإجاره لغير الشريكك و الله سبحانه العالم. 


السادس [صحه خيار الشرط فى الإجاره] : 


المكهور بين الأصحات يل لا يظهر فيه مخالف صحه خيار الشرط فى الإجاره؛لعموم أدله الإجاره»و عموم أدله صحه الشروط الا 
ما استثنى» و ليس هذا منهءو عدم ظهور مانعءو لا فرق بين شرطه لهما معاءأو لأحدهماء أو لأجنبى كما تقدم فى البيع»و لا فرق 
بين أن تكون الإجاره لعين معينه كهذه العين.أو يكون موردها الذمه كان يستأجره لعمل مطلق غير مقيد بشخص كبناء حائط. 


وقداتفقوا أيضاعلى أنه لا يدخلها خيار المجلسءلأنه مختص عندنا بالبيع» فلا يثبت فيها مع الإطلاقءأما لو شرط فالمشهور 
عدم صحته.لأنه شرط مجهولء لأن المجلس يختلف بالزياده و النقصانءو عدم قدحه فى البيع من حيث أنه ثابت فيه بالنص. 


«المؤمنون عند شروطهم). 
ورد بما عرفت من أنه شرط مجهولءفيجهلءبه العقد»و ثبوته فى البيع مستثنى بما ذكرناهءو الله سبحانه العالم. 


ص 0 
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المطلب الثانى فى الشروط 
اشاره 

و هى سته 

الأول:كمال المتعاقدين 


فلا ينعقد بالصبى و المجنونءو فى الصبى المميز بإذن الولى وجهانءبل قولان:و قد تقدم تحقيقءالكلام فى المقام فى البيع 
(1)بما لا مزيد عليه. 


الثانى:معلوميه الأجره 


لا خلاف و لا إشكال فى اشتراط كون الأنجره معلومه فى الجملهءلكن هل يكفى فى المكبل و الموزؤون الاكتفاء بمعلوفيتها 
بالمشاهده.لانتفاء معظم الغرر بذلككءو أصاله الصحه أم لا بد من الكيل و الوزن فى كل منهما؟قولان:المشهور الثانى»و نقل 
الأول عن جماعه منهم الشيخ و المرتضىءو استحسنه فى الشرائع»و استشكل فى الإرشاد فى ذلكك. 


قال فى المبسوط:مال الإجاره يصح أن يكون معلوما بالمشاهدهءو ان لم يعلم قدره.لأصاله الصحهءو لأن الغرر منفى لحصول 
العلم بالمشاهده. 


و منع ابن إدريس من ذلككءو أجيب عنه بأن الإجاره معامله لازمه مبنيه على المغالبه و المماكسهءفلا بد فيها من نفى الغرر عن 
العوضينءو قد ثبت من الشارع اعتبار الكيل و الوزن فى المكيل و الموزون فى البيع»و عدم الاكتفاء بالمشاهده»فكذا فى 
الإجاره.لاتحاد طريق المسئلتين» و لنهى النبى(صلى الله عليه و آله و سلم) (')عن الغرر مطلقاءو هو شامل لموضع النزاع و مثله 
المعدود» و كذا أجاب به فى المسالككءو نحوه كلام العلامه فى المختلف. 


و ظاهر المحقق الأ-ردبيلى هنا الميل إلى القول الأول.حيث قال بعد نقل الخلاف فى المسثئله:و الأصل و عموم أدله الإجاره و 
عدم دليل صالح للاشتراط دليل الأولءإذ ليس الا الغرر المنفى فى البيع على ما نقل عنه(صلى الله عليه و آله و سلم) فلو صح 
كان دليلا فى البيع فقطءالا أن يعلم أن السبب هو الغرر فقط من حيث 


ص وده 
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هوءو أنه الموجب للفسادءو أنه موجود فيما نحن فيه فكان دليلا- للثانى أيضا و لكن أنى بإثبات ذلكك كلهءفإن المراد بالغرر 
المنفى غير واضحءو كذا عليته فقطءو وجوده فيما نحن فيهءإذ نعلم انتفاعه فى مشاهده غير المكيل و الموزون بالاتفاقءو الظاهر 
أنه يكفى العلم بالمشاهده فى المكيل و الموزونءو فى المعدود و المزروع بالطريق الأولىءو يؤيده بطلامن القياس.و كون 
الإجاره غير بيع عندنا. 


و قال فى الشرح قلت:الحديث ورد فى البيعءو الإجاره مخموله خليه عند خض العاف لآنها بيعءو أما عندنا فلا يأتى الا من طريق 
اتحاد المسئلتين إلى آخرهءو قد عرفت عدم إمكان إثبات الاتحاد بحيث لا يكون قياسا باطلاءانتهى كلامه و هو جيد. 

أقول:و قد تقدم فى كتاب البيع الكلام فى هذه المسئله (1)و النقل عن جمله من الأصحاب جواز البيع مع المشاهده فى الصوره 
المذكورهءو أنه هو الظاهر من أكثر من الأخبارءو إذا ثبت ذلكك فى البيع بطل ما اعتمدوه من حمل الإجاره عليه» و ما استندوا 
اليه من الخبر عنه(صلى الله عليه و آله و سلم)فى النهى عن بيع الغرر لم يثبت من طرقناءو إن كثر تناقله فى كلامهم و على تقدير 
ثبوته فحمل الإجاره على البيع فى ذلك لا يخرج عن القياس»كما ذكره المحقق المذكور. 


و ما ذكره فى المسالك من نهى النبى(صلى الله عليه و آله و سلم)من الغرر مطلقاء (")و هو شامل لموضع النزاع مردودءبعدم 
ثبوت ما ادعاهءو المنقول من كلام غيره إنما هو دعوى ورود الخبر فى البيع لا مطلقاءمع عدم ثبوته من طرقنا كما عرفتءو بذلكك 
يظهر لكك قوه القول الأول و إن كان الأحوط هو المشهور و الله سبحانه العالم. 


الثالث:أن تكون المنفعه مملوكه 
؛اما تبعا لملكك العين بأن يكون مالكا 


ص رده 
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للأصلءفتبعه المنفعه و هو ظاهرءأو منفرده بأن يكون قد استأجره و ملكك منفعته بالاستيجار من غير أن يشترط عليه استيفاء 
المنفعه بنفسه. أو عدم الإجاره لغيره.فلو شرط عليه أحد الأمرين لم يجز عملا بالشرطءو الظاهر أن المراد بالملكيه هنا هو صحه 
التصرف و السلطنه على المنفعه بوجه شرعىءلتدخل فيه ما إذا كان وقفا بناء على القول بعدم ملكك الموقوف عليه. 


أقول:و قد تقدم الكلا-م فى أن للمستأجر أن يوجر غيره فى المسئله الرابعه من مسائل المطلب الثالث (1)و كذا فى كتاب 
المزارعهءفإنه هو الموضع الذى بسطنا فيه الأخبارءو نقحنا المسئله فيه كما هو حقهاءو اختلفوا فيما لو آجر غير المالكك شيئا مما 
يصح للمالكك إيجاره فضولاءهل يقع باطلا أو يقف على الإجازه؟قولان. 


قال فى المسالكك:و لا خصوصيه لهما بالإجارهءبل الخلاف وارد فى جميع عقود الفضولىءو لكن قد يختص الإجاره عن البيع 
بقوه جانب البطلان»من حيث أنه قضيه عروه البارقى (5امع النبى(صلى الله عليه و آله و سلم)فى شراء الشاه دلت على جواز بيع 
الفضولى و شرائهءو قد يقال:باختصاص الجواز بمورد النصء و الأقوى توقفه على الإجازه مطلقاءانتهى. 


أقول:قد تقدم تحقيق الكلام فى هذه المسئله فى البيع بما لا مزيد عليه )و من العجب العجاب أنهم يردون الأخبار المرويه فى 
أصولهم المشهوره المعول عليها بين متقدميهم بلا خلاف»من جهه ضعف السند بهذا الاصطلاح الجديدء و يتلقون هذا الخبر 
العامى بالقبول»و يفرعون عليه ما لا يخفى من الفروع» و أعجب من ذلكك أن مورد خبرهم إنما هو البيع»و هم يعدون ذلكك إلى 
جميع المعاوضات كما سمعت من كلامه هناءو نحوه غيرهءفأسأل الله عز و جل المسامحه 


ص “ارده 
0١-١‏ ص 97م. 


ع )اج 18ص 8" 


لناولهم فيما زالت فيه الأقدام. 
الرابع:أن يكون المنفعه معلومه بين المتعاقدين 


»ليزول الغررءاما بتقدير العمل كخياطه هذا الثوب.و ركوب الدابه إلى الموضع الفلانى» أو بتعدير المده كخياطه شهرءو ركوب 
شهرءو سكنى الدار سنه و نحو ذلكك. 


و لو قدره بالمده و العمل معاءقيل:يبطل و قيل:يصحءو تفصيل هذه الجمله يقع فى مقامين:الأول:ينبغى أن يعلم أن التخيير هنا بين 
التقدير بكل من هذين الأمرين ليس كلياءو إنما المراد أن كل منفعه يمكن تقديرها بهما معا فإنه يتخير بين تقديرها بأحدهماءو 
ذلك كاستئجار الآدمى و الدابه»فإنه يمكن ضبطه بالعمل و المده كالمثالين المتقدمين من خياطه هذا الثوب.و ركوب الدابه إلى 
الموضع الفلانى»و يمكن ضبطه بالزمان كخياطه شهر و ركوب شهرءفبايهما ضبطها كان صحيحاءو ما لا يمكن ضبطه و تقديره 
الا بالزمان كالعقارات مثل سكنى الدار و الإرضاعءفإنه لا بد من تقديره بالزمان و ضبطه بهو الضابط هو العلم بالمنفعه على أحد 


الوجهين المذكورين. 


وعن التحرير أنه جعل الضابط بالنسبه إلى ما يجوز بهما معا ما كان له عمل بالعمل كالحيوانءو ما يختص بالزمان ما ليس له 
عمل كالدار و الأرض. و أورد عليه بأنه ينتقض الأول باستئجار الآدمى للإرضاعءفإنه عمل و لا ينضبط الا بالزمان. 


الثانى:فيما لو قدر بهما معا بأن جمع بين تعبين العمل و ضبط المده بحيث يتطابق بتمام العمل و المدهءو لا يزيد أحدهما على 
الآخر مثل أن يخيط هذا الثوب فى هذا اليومءفإنه قيل:بالبطلان.لأنه غرورءو لأن استيفاء العمل فى تلكك المده قد لا يتفقءو ان 
اتفق فهو نادرءفكأنه استأجره على ما لا يقدر عليه عاده. فإنه يمكن انتهاء العمل قبل انتهاء الزمانءو بالعكس فإن أمر بالعمل على 


تقدير الأول إلى أن ينتهى المده لزم الزياده على ما وقع عليه العقد بالنسبه إلى شرط 


ص :06 


العمل لانتهائه»كما هو المفروضء.و إن لم يأمر بالعمل لزم تركك العمل فى المده المشروطه بالنظر إلى التحديد بالزمان»و على 
تقدير الثانى و هو العكس ان أمر بالإكمال مع انتهاء الزمان كما هو المفروض لزم العمل فى غير المده المشروطه. و ان لم يأمر 
كان تاركا للعمل الذى وقع عليه العقد. 


و قيل:بالصحه و نقله فى المسالكك عن المختلف.و لم أقف عليه فى كتاب الإجاره بعد التتبع له و كونه فى غير الكتاب المذكور 
بعيدءقال:و اختار فى المختلف الصحه محتجا بأن الغرض إنما يتعلق فى ذلكك غالبا بفراغ العملءو لا ثمره مهمه فى تطبيقه على 
الزمانءو الفراغ أمر ممكن لا-غرر فيه»فعلى هذا ان فرغ قبل آخر الزمان ملكك الأجره»لحصول الغرضءفإن خرجت المده قبله 
فلمستأجر فسخهءفإن فسخ قبل عمل شىء فلا شىءء,أو بعد شىء فأجره مثل ما عملءو ان اختار الإمضاء لزم الإكمال خارج 
المدهءو ليس له الفسخ. 


ثم قال فى المسالكك:و الحق أن ما ذكره إنما يتم لو لم يقصد المطابقه.و هو خلاف موضع النزاع:فلو قصداها بطلءكما قالوه»و 
مع ذلكك يشكل لزوم أجره المثل مع زيادتها على المسمىءفإن الأجير ربما يجعل التوانى فى العمل وسيله إلى الزائد»فينبغى أن 
يكون له أقل الأمرين من المسمى ان كان أتم العمل و ما بخصه منه على تقدير التقسيط ان لم يتم»و من أجره مثل ذلكك العمل 
و الأقوى البطلان الا مع إراده الظرفيه المطلقهءو إمكان الوقوع فيها انتهى. 


و فى الشرائع قد تردد فى المسئله»و هو فى محله»لخلو المسئله عن النصوصءو تصادم ما ذكر هنا من التعليلين بالخصوصءو ان 
كان كلادم العلا-مه لا يخلو من قرب»حملا للمطابقه على المبالغه.فإن الظاهر أن الغرض الكلى من الإجاره إنما هو تحصيل 
المنفعه»فيكون دائرا مدار الفراغ من العملء و الزمان لا-دخل له فى ذلك الا من حيث الظرفيه»فبوقوعه فيه قبل تمامه تثبت 
استحقاق الأجرهءو قبل تمامه يتسلط المستأجر على الفسخ كما ذكرهءهذه 


ص ١:١همة‏ 


ثمره اشتراطه فى المقامءو اراده المطابقه حقيقه-لو فرض قصدهما كذلكك.مع كونه لا يترتب عليه أثر و لا ثمره مهمه-نادرءو 
الأحكام إنما تبنى على الأفراد الغالبه المتكرره؛و كيف كان فالمسئله فى محل من الأشكال و الله سبحانه العالم. 


الخامس:أن تكون المنفعه مباحه 

اشاره 

»و الكلام هنا فى موضعين 

الأول [تحريم اجاره البيت ليحرز فيه الخمر] : 


الظاهر أنه لا خلاف فى تحريم اجاره البيت ليحرز فيه الخمرءو الدكان ليبيع فيه الآله المحرمهءو الأجير ليعمل له مسكراءبمعنى أن 
الإجاره وقعت لهذه الغايات أعم من أن يكون قد وقع شرطها فى متن العقد أو حصل الاتفاق عليها. 


و يدل عليه 

روايه جابر 2١)قال:‏ 

«سألت أبا عبد الله عليه السلام عن الرجل يؤاجر بيته فيباع فيه الخمرءقال:حرام أجرتها. 

إنما الخلاف هنا فى موظعين أحدهما أنه هل تكون الإجاره باطله.و كذلكك البيع» أو أنه يصح ذلكك و ان أثم.فالمشهور الأول 
قيل:بالثانى»و لعل وجهه أن النهى إنما يفيد البطلان فى العباداتءلا فى المعاملاتءو فيه أن مقتضى ما قدمنا تحقيقه فى هذه 
المسئله من التفصيل بأنه ان كان النهى راجعا إلى شىء من العوضين بمعنى عدم صلاحيته للعوضيهءفإن النهى يدل على 
البطلا-نءو ان كان راجعا إلى أمر خارج كالبيع وقت النداء يوم الجمعهءفإن غايه النهى الإثم خاصه من غير أن يبطل العقدءو ما 


نحن فيه إنما هو من قبيل الأول بمعنى عدم صلاحيه المبيع للانتفاع و الانتقال كما فى بيع الغرر و نحوهءو به يظهر قوه قول 
المفوون 


وثانيهما أنه لم يقع الإجاره لهذه الغايات و لكن يعلم أن المستأجر و المشترى يعمل ذلككءو ذهب جمع منهم الشهيد فى 
المسالكك و تبعه المحقق الأردبيلى إلى أن حكمه كالأول فى التحريم و البطلا-نءلأ-نه معاونه على الإ-ثم؛للنهى عنه فى الآ-يه 
الشريفه (5).و الخبر المتقدم و ذهب جمع إلى الجوازءو يدل عليه جمله من الأخبار 


ص :007 
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التى قدمت فى المقدمه الثالثه من مقدمات كتاب التجاره (١)و‏ قد استوفينا تحقيق الكلام فيه ثمه فليرجع اليه من أحب الوقوف 
عليه. 


الثانى [الخلاف فى إجاره الحائط المزوق للتنزه] : 


اختلف الأصحاب فى جواز إجاره الحائط المزوق للتنزه فجوزه ابن إدريس»و منعه الشيخءو تردد فى الشرائع»قال فى الخللاف و 
المبسوط: 


لا يجوز إجاره حائط مزوق أو محكم للنظر اليه و التفرج فيه و التعلم منه.لأنه عبث.و النفع منه قبيح.و إذا لم يجز النفع فإجارته 


وقال ابن إدريس:يجوز ذلكك إذا كان فيه غرض و هو التعلم من البناء المحكم»كما يجوز اجاره كتاب فيه خط جيد للتعلم 
منه.لأن فيه غرضا صحيحا و لأنه لا مانع منه. 


قال فى المختلف-بعد نقل القولين و قول الشيخ-:جيد لأنها منفعه ليس للمالكك منع المنتفع بهاءفلا يصح إجارتها كالاستظلال 
بالحائطءو فرق بين المزوقءو الكتابءلأ-ن فى الكتاب يتصرف المستأجر بالتسليم و التقليب بخلاءف صوره النزاع»و لو فرض 
عدمها لم تقع الإجاره.كالحائط. 


أقول:لا يخفى أن الظاهر من كلام الشيخ أن العله فى المنع إنما هى من حيث عدم اباحه هذه المنفعه»كما هو عنوان أصل هذه 
المسئله فكأنه جعل التنزه هنا من قبيل اللهوءكما يشير اليه قوله«و لأنه عبث.و النفع منه قبيحءو إذا لم يجز النفع فإجارته قبيحهاءلا 
أن العله فى عدم جواز الإجاره ما ادعاه العلا-مه. و علل به قول الشيخ من أنه يمكن استيفاء هذه المنفعه بدون إذن المالككء 
كالاستظلال بحائط الغيرءو ليس للمالكك المنع من ذلككءفلا تصح إجارته.لأنه غير مملوك للمالك. 


و أنت خمير بأنه أين هذا من عباره الشيخ المتقدمهءو العجب من المسالكك حيث تبع العلامه فى ذلكك فقال بعد نقل قول ابن 
إدريس بالجواز:و منعه الشيخ و جماعه. لأن ذلكك يمكن استيفائه بدون اذن المالكءكما يجوز الاستظلال بحائطه بدونه انتهى. 


ص #رذداه 
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و بالجمله فإن الظاهر من كلاءمى الشيخ و ابن إدريس يرجع إلى الاختلا.ف فى كون المنفعه هنا مباحه أو غير مباحه.و ابن 
إدريس يدعى الأمولءو الشيخ الثانىءنعم هذا الاختلاءف إنما يتفرع على ما إذا كان التزويق داخل البيت.كما هو الغالب لا فى 
جدرانه الخارجه فى الطرق التى تراها جميع الناسءفينبغى تقييد محل النزاع بذلكك.بناء على الغالب المتعارفءو تقييد إطلاق 
كلا-مهم بذلكء و كيف كان فالظاهر بناء على ما قلناه ترجيح كلام ابن إدريس فإن ما ذكره غرض صحيح لأرباب تلكك 
الصناعهءو الله سبحانه العالم. 


السادس:أن يكون مقدورا على تسليمها 
اشاره 

»و الكلام هنا يقع فى مواضع: 

الأول [فى إجاره الآبق مع الضميمه] : 


لاريب أن من شرط صحه الإجاره عندهم قدره الموجر على تسليم العين المستأجره إلى المستأجرءو لا ريب أيضا فى اشتراط 
كون العين المستأجره مقدوره الانتفاع فى الجملهءليمكن الانتفاع المطلوب إذ استيجار الغير المقدوره التى لا يمكن الانتفاع 
بالمطلوب منها سفه محض و غررءو يدل عليه العقل و النقل؛ فلو استأجر الأخرس للتعليم أو الأعمى لحفظ متاع بالبصر بطلءلما 
ذكرنا. 


و الظاهر كما تقدم ذكره فى كتاب البيع عدم اشتراط كون تسليم المنفعه مقدورا للموجرءبل يكفى إمكان التسلمءفلو كان 
المستأجر قادرا على استيفاء المنفعه بأخذ العين من الغاصب بنفسه.أو معاون أو قادرا على تحصيل الآ-بق»فالظاهر جواز 
الاستيجارءو نحوه أيضا استيجار الغاصب للمغصوب الذى فى يده.لحصول التسلمءو الظاهر أنه يخرج عن الضمان و الغاصبيه 
بمجرد العقدءو أن الأظهر فى الجميع صحه الإجارهءلعموم الأدله و الأصل عدم ثبوت مانعءثم انه فيما عدا صوره الغصب ان بذل 
الجهد فى تسليمه و لم يمكن التسليم بطل الإجارهءلآن لزوم الأجره موقوف على إمكان التسليم و التسلمءالا أن يقصر المستأجر 
مع القدره فيلزم العقد. 


بقى الكلام فى إجاره الآبق مع الضميمهءو قد تردد فى ذلكك جمله من 


ص فردداه 


الأصحاب.منهم الشرائع و التحرير و التذكرهءو أطلق المنع فى الإرشاد و قيده فى القواعد بعدم الضميمهءو مفهومه جوازها مع 
الضميمهءو هو اختيار الشهيد قيل:وجه التردد فى ذلكك من حيث عدم القدره على تسليم المنفعه»و من جواز بيعه من الضميمه 
للنص الدال على ذلككءفكذا إجارته بطريق أولى.لاحتمالها من الغرر ما لا يتحمله البيع»و من ذلكك يعلم وجه المنع»كما اختاره 
فى المسالكك و الروضه و وجه الجواز كما اختاره الشهيدءقال فى اللمعه:فلا يصح اجاره الآبق و ان ضم إليه أمكن الجوازءقال 
الشارح:كما يجوز البيع لا بالقياس بل لدخولها فى الحكم بطريق اولى»لاحتمالها من الغرر ما لا يتحملهءو بهذا الإمكان أفتى 
المصنف فى بعض فوائده.و وجه المنع فقد النص المجوز هناء فيقتصر هنا على موردهءو هو البيع و منع الأولويهءانتهى. 


أقول:و الظاهر هو ما اختاره شيخنا المذكور من المنع لما ذكرهءفإنه وجيهءو مع تسليم الأولويه فإنه لا يخرج عن القياس المنهى 
عنه فى الأخبار»كما قدمنا تحقيقه فى مقدمات الكتاب فى كتاب الطهاره .)١(‏ 


ثم إنه على تقدير الجواز مع الضميمه فإنهم قد صرحوا بأنه يشترط كونها متموله يمكن إفرادها بالمعاوضهءقالوا:و فى اعتبار 
أفرادها بجنس ما يضم إليه ففى البيع تفرد بالبيع»و فى الإجاره تفرد بالإجاره. أو يكفى كل واحد منهما فى كل واحد 
منهماءوجهان:من حصول المعنى»؛و من أن الظاهر ضميمه كل شىء إلى جنسهءو قوى الشهيد الثانى. 


الثانى:لو منعه المؤجر و لم يسلمه العين المستأجره 


سقطت الأ-جرهءو ليس للمؤجر المطالبه بهاءو الحال ذلككءو الظاهر على هذا بطلاان العقد وانفساخه بنفسهءو يكون كتلف 


العينءو المبيع قبل التسليمءو هو مختار التذكره الا أنه قيده بمنع الموجر المستأجر من العين قبل أن يستوفى المنافع»و قرب ثبوت 
الخيار 


ص :ههه 
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لو استوفاها و قيل:انه لا ينفسخ الا بالفسخءفيتخير بين الفسخ لتعذر حصول العين المستأجرهءفإذا فسخ سقط المسمى ان لم يكن 
دفعه؛و الا استرجعه و بين الا-لتزام بالعقدءو مطالبه المؤجر بعوض المنفعه.و هو أجره مثلها.لأ-ن المنفعه مملوكه لهءو قد منعه 
الموجر منها و هى مضمونه بالأعيان»و حينئذ فيرجع بالتفاوتءو هو زياده أجره المثل عن المسمى ان كانءلأن المؤجر يستحق 
العسدى قى العقدة و المستاجر جره المثلءو يرجع عليه بالزياده عما يستحقه ان كان هناكك زياده؛ و هذا القول اختيار الشرائع»و 
المسالكك.و القواعد. 


الثالث:لو منع المستأجر ظالم غير الموجر عن الانتفاع بالعين المستأجره 
اشاره 

» فلا يخلو اما ان يكون قبل قبضها من المؤجر أو بعدهءفهيهنا مقامان 
الأول أن يمنعه قبل القبض 


؛و الظاهر من كلام الأصحاب من غير خلاف يعرف أن المستأجر يتخير بين الفسخ فيرجع كل ملكك الى مالكه.و يرجع المستأجر 
بالأجره على الموجر ان كان قد دفعها لهءو الا فلاءو يرجع المالكك على الغاصب بأجره المثل كلا أو بعضا من حيث الغصب.و 
منع تحصيل المنفعه من العينءو بين التزام العقد و الرضاء به فيرجع على الغاصب بالعين المنتفع بهاءو بأجره المثل فى مده المنع» 
لأنه المباشر للاتلاف ظلما و عدوانا. 


قيل:و لا يسقط هذا التخبير بعود العين إلى المستأجر فى أثناء المدهءبل له الفسخ فى الجميعءو أخذ المسمى لفوات المجموع من 
حيث هو مجموعءو لأصاله بقاء الخيار السابقءو له الإمضاء و استيفاء باقى المنفعهءو مطالبه الغاصب بأجره مثل ما فات فى يده 
من المنافعءو ليس له الفسخ فى الماضى خاصهءو الرجوع بقسطه من المسمى على الموجرءو استيفاء الباقى من المنفعه.لاقتضائه 
تبعيض الصفقه على الموجرءو هو خلاف مقتضى العقد.بل اما أن يفسخ فى الجميعءأو يمضيه.مع احتماله.لأن فوات المنفعه فى 
هذه الحال يقتضى الرجوع الى المسمى و قد حصل فى البعض خاصهءفاستحق الفسخ فيهءانتهى. 


ص :06 


أقول:هذا الاحتمال لا يخلو عن قرب.لأ-ن مبنى المنع فى الكلا-م الأول على لزوم تبعيض الصفقه على الموجرءو هو غير جائز 
عندهم فى جميع العقودءو فيه ما تقدمت إليه الإشاره فى غير موضع مما تقدم أنه وان اشتهر ذلكك بينهم-حتى صار قاعده كليه 
بنوا عليها فى جمله من الأحكام-الا أنا لم نقف على دليل من الأخبارءلا فى باب الببع و لا غيره و لعل ذلك من جمله ما اتفقوا 
فيه العامهءو ان اتفقوا عليه و كم من مثله فى قواعدهم الأصوليه.كما لا يخفى على المتتبع. 


الثانى أن يمنعه بعد القبض 


؛و الظاهر أنه لا خلاف فى صحه العقد.و عدم فسخهءلآن وجه التخيير فى الأولءو جواز الفسخ انما كان من حيث أن العين قبل 
القبض مضمونه على المؤجرءفللمستأجر الفسخ عند تعذرهاءو العله هنا منتفيه لأنه قد قبضها و لزمت الإجاره باجتماع شروطهاءو 
انما عرض بعد ذلكك حيلوله الغاصب له بمنعه عن التصرفءو على هذا فيرجع المستأجر على الغاصب بأجره مثل المنفعه الفائته 
فى يده لا غير»و يرجع الموجر على المستأجر بالمسمى لو لم يقبضه سابقا و العين مضمونه فى يد الغاصب لصاحبهاءقالوا:و لو 
كان الغاصب هو الموجر فلا فرق. 


الرابع [فسخ الإجاره بانهدام المسكن] : 

قالوا:إذا انهدم المسكن كان للمستأجر فسخ الإجاره الا أن يعيده صاحبهءو يمكنه منهءو تردد فى الشرائع فى ذلكك. 

أقول:ظاهر هذا الكلا-م أن العقد لا ينفسخ بنفسهءو لو أدى الانهدام الى عدم الانتفاع بالمسكن بالكليه»و به صرح المحقق 
الأردبيلى أيضا فقال بعد ذكر عباره المصنف المشتمله على مثل هذا الإجمال أيضا ما لفظه:أى لو انهدم المسكن المستأجر 
بحيث لا يمكن الانتفاع به أو انقض و نقص نقصانا لو كان قبل العقد لم يرغب فى الإجاره عرفا بالأجره المقرره لم ينفسخءبل 


للمستأجر فسخ العقدء و الرجوع الى المالكك بعد الفسخ بمقدار حصه الباقى من أجره المدهءالا أن يعيد المالكك المسكن إلى 
أصله الى آخرهءو صريح كلام شيخنا فى المسالكك تقييد هذا الإطلاق بما لو لم يؤد الانهدام الى فوات الانتفاع بالكليهءأو أنه 


يمكن زوال المانع 


ص :هه 


والا انفسخ العقد بنفسهءقال بعد ذكر المصنف الحكم كما نقلناه عنهم:و مقتضى جواز الفسخ أن العقد لا ينفسخ بنفسهءفلا بد 
من تقييده بإمكان إزاله المانع» أو بقاء أصل الانتفاع فلو انتفيا معا انفسخت الإجاره.لتعذر المستأجر عليه انتهى. 


الا أن يحمل إطلاق كلام المحقق المتقدم ذكره على إمكان إزاله المانع فلا تنافى حينئذءو له البقاء على العقد و عدم الفسخ لو 
لم ينفسخ العقد بنفسهءو تلزمه الأجره و وجه الفسخ-على تقدير خروج السكنى عن الانتفاع المراد منه عرفا ظاهرءالا أن يكون 
سبب ذلكك من المستأجرءو حصول الضرر من جهته.لأ-ن الأجره انما بذلت و استحقت فى مقابله الانتفاع»فإذا فات فى الزمان 
المقرر فلا أجره الا أن يكون ذلكك من المستأجر كما عرفت.و المراد بإعادته المستثناه من الخيار يعنى الإعاده بسرعه على وجه 
لا يفوت به شىء من المنافعءو وجه التردد هنا على تقدير إعادته سريعا من زوال المانع بإعادته سريعا مع عدم ذهاب شىء من 
المنافع»و من ثبوت الخيار بالانهدام»فيستصحب حيث لم يدل دليل على سقوطه بالإعاده. و هو ظاهر اختياره فى 
المسالككء أقول:لم أقف فى هذا المقام على نص و الله سبحانه العالم. 


المطلب الثالث فى الأحكام 

اشاره 

و فيه مسائل 

الاولى [فى عدم جواز عمل الأجير الخاص لغير من استأجره] : 
اشاره 


قد صرحوا بأن الأجير الخاص و هو الذى يستأجر مده معينه للعمل بنفسه أو يستأجر عملا معينا مع تعيين أول زمانهبحيث لا 
يتوانى فى فعله.حتى يفرغ منه لا يجوز له العمل لغير من استأجره إلا باذنهءو الأجير المشترك و هو الذى يستأجر لعمل مجرد عن 


المباشره-مع تعيين المده- أو عن المده مع تعيين المباشره»-أو مجردا عنهما يجور له ذلكك. 
أقول:و الأولى فى التعبير عن الأول بالمقيد.ءعوض الخاصءو عن الثانى بالمطلق عوض المشترككء كما لا يخفى. 


ص :0ه 


و كيف كان فتفصيل هذا الإجمال يقع فى مقامين 
الأول:فى الأجير الخاص 


وقد عرفت تفسيرهءو الوجه فى عدم جواز عمله-لغير من استأجرة إلا بالإذن- أنه متى وقعت الإجاره على أحد الوجهين 
المذكورينءفان منفعته المطلوبه قد صارت ملكا للمستأجرءفلا- يجوز له صرف عمله الذئ استأجر عليهءو لاد صرف زمانه 


المستأجر فيه فى عمل ينافى ما استوجر عليهءو أما لو لم يناف ما استوجر عليه كالتعليم و التعلم و العقد و نحو ذلكك حال 
الاشتغال بالخياطه المستأجر عليها مثلا: 


فالأقرب الجوازءكما اختاره بعض محققى متأخرى المتأخرين. 


قال فى المسالكك:و هل يجوز عمله فى الوقت المعين عملا لا ينافى حق المستأجر كإيقاع عقد و نحوه فى حال اشتغاله»أو تردده 
فى الطريق بحيث لا ينافيه وجهان: 


من شهاده الحال بالإذن فى مثل ذلككءو النهى عن التصرف فى ملكك الغير بغير اذنه. 


أقول:لا- يخفى أنه و ان كان لا خلاف ولا إشكال فى النهى عن التصرف فى ملكك الغير إلا بإذنه»إلا أن اجراء ذلكك فيما نحن 
فيه ممنوع»لأن مقتضى الإجاره اشتغال الذمه بأداء العمل المستأجر عليهءو الحال أنه لا خلاف و لا إشكال فى براءه الذمه بأدائه 
على هذا الوجه.حيث أن المفروض عدم المنافاهءو إذا ثبت براءه الذمه من العمل المذكورءفلا يضر هذا التصرف بوجه من 
الوجوه.و اللازم مما ذكروه-لو تم-المنع من كلامه مع الغير مطلقاءو كذا نظره لغيره» و بطلانه أوضح من أن يخفى و الظاهر أن 
له فى الصوره المذكوره العمل فيما لم تجر العاده بوجوب العمل فيه للمستأجر كالليل»لكن يشترط أن لا يؤدى الى ضعف العمل 
نهاراءو كما أنه لا يجوز له العمل بما ينافى العمل للمستأجر عليه» كذلكك لا يجوز للغير استعماله فى المنافى. 


و الذى حضرنى من الأخبار فى المقام ما رواه 
فى الكافى فى الموثق عن إسحاق بن عمار (١)قال:‏ 
«سألت أبا إبراهيم عليه السلام عن الرجل يستأجر الرجل بأجره معلومه 
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فيبعثه فى ضيعه فيعطيه رجل آخر دراهم و يقول:اشتر بها كذا و كذا وما ربحت بينى و بينككءفقال إذا أذن له الذى استأجره 
فليس به بأس». 


وهى داله بالمفهوم على ثبوت البأس ف عام الا-ذنءو الظاهر أن المراد به التحريم»و يحمل الخبر على الأجير الخاصن كما هو 
ظاهر الكلامءو به استدل فى المفاتيح على الحكم المذكور. 


الثانى:فى الأجير المشترى 

وقد عرفت تعريفه و رجوعه إلى ثلاثه أقسام: 

الأول:الاستيجار على عمل مجرد عن المباشره مع تعيين المده.كأن يستأجره على تحصيل الخياطه بنفسه أو غيره يوما. 
الثانى:أن يستأجره على عمل مجرد عن المده مع تعبين المباشره»كأن يستأجره ليخيط له ثوبا بنفسه.من غير أن يقيده بمده. 


و الثالث:أن يكون مجردا عنهما كان يستأجره على تحصيل خياطه ثوب بنفسه أو غيره من غير تقييد بزمان»و هذا يجوز له العمل 
لغير من استأجره؛ لأسن مقتضى الاستيجار هنا بجميع أقسامه الثلاثه أنه يجب عليه أن يعمل ذلكك العمل بنفسه أو غيره أى زمان 
أرادءو لم يملكك المستأجر عمله و منفعته على وجه لا يجوز له العمل لغيرهكما فى الأولءبل له عليه ذلك العمل مطلقاءالا أن 
يكون ثمه قرينه تدل على كونه فى زمان خاص كالحجءفإنه يصير من قبيل الأجير الخاصء أو قلنا بوجوب العمل بعد الفراغ من 
العقد.كما نقل عن شيخنا الشهيد.فإنه نقل عنه فى بعض تحقيقاته أن الإطلاق فى كل الإجارات يقتضى التعجيل و المبادره إلى 
الفعلءو على هذا يقع التنافى بينه و بين عمل آخر فى صوره اعتبار المباشرهءو فرع عليه منع صحه إجاره الثانيه فى الصوره 
المذكورة. 


و الظاهر ضعف القول المذكورءو لعدم وضوح الدليل عليه لا من الأخبار و لا من الاعتبار قال فى المسالكك:و نعم ما قال:و اعلم 
أن الشهيد حكم فى بعض تحقيقاته بأن الإطلاق فى كل الإجارات يقتضى التعجيلءو أنه يجب المبادره الى 
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ذلك الفعلءفإن كان مجردا عن المده خاصه فبنفسهءو الا تخير بينه و بين غيره؛ فيقع التنافى بينه و بين عمل آخر فى صوره 
المباشرهءو فرع عليه منع صحه الإجاره الثانيه فى صوره التجرد عن المده مع المباشره.كما منع فى الأجير الخاصء و ما تقدم فى 
الإجاره للحج مؤيد لذلكء.فإنهم حكموا بعدم صحه الإجاره الثانيه مع اتحاد زمان الإيقاع نصا أو حكما كما لو أطلق فيهما أو 
عين فى أحدهما بالنسبه الأولىءو أطلق فى الأخرىءو لا ريب أن ما ذكره أحوطءو ان كان وجهه غير ظاهرءلعدم دليل يدل على 
الفوريه»و عموم الأسمر بالإيفاء بالعقود و نحوه لا يدل بمطلقه على الفور عندهمءو عند غيرهم من المحققين»سلمنا لكن الأمر 
بالشىء إنما يقتضى النهى عن ضده العامءو هو الأمر الكلى لا الأفراد الخاصه. سلمنا لكن النهى فى غير العبادات لا يدل على 
الفساد عندهمءو الإسناد الى ما ذكر من الحج ليس بحجه بمجردهءو يتفرع على ذلكك وجوب مبادره أجير الصلاه الى القضاء 
بحسب الإمكان و عدم جواز اجاره نفسه ثانيا قبل الإتمامءو أما تخصيص الوجوب بصلوات مخصوصه و أيام معينه فهو من 
الهذيانات البارده و التحكمات الفاسدهءانتهى و هو جيد وجيه كما لا يخفى و الله سبحانه العالم. 


الثانيه [فى تملك الأجره بنفس العقد] : 


لا خلاف ولا إشكال فى أنه تملكك الأجره بنفس العقد»لاقتضاء صحه المعاوضه نقل الملكك فى كل من العوضين من أحدهما 
إلى الأخرءكما فى البيع و سائر عقود المعاوضات اللازمهءو الإجاره منهاءلكن لا يجب تسليم الأجره إلا بتسليم العين المستأجره 
ان كانت الإجاره على عينء أو تمام العمل ان كانت الإجاره على عملءو لا يجوز تأخيرها مع الطلب.و الحال كذلككءو مما يدل 
عليه بالنسبه إلى تمام العمل ما رواه 


فى الكافى فى الصحيح أو الحسن عن هشام بن الحكم (١)عن‏ أبى عبد الله عليه السلام 
«فى الجمال و الأجير قال:لا يجف عرقه حتى تعطيه أجرته). 

و عن شعيب ( ")قال 

تكارينا لأبى عبد الله عليه السلام قوما يعملون فى بستان له» 
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و كان أجلهم إلى العصر فلما فرغوا قال لمعتب:أعطهم أجورهم قبل أن يجف عرقهم). 


والظاهر أن ذكر جفاف العرق كنايه عن السرعه فى الاعطاء و بالجمله فإن الأجره تتعلق بذمه المستأجر بمجرد العقدءو لكن لا 
يجب التسليم الادعق اح الأعريه العد كوويكوو أنا قولهم يجب تسليم الإجاره مع الإطلاقءفالظاهر أن المراد به أول وقت 


قال فى المسالكك-بعد قول المصنف و يجب تعجيلها مع الإطلاق و مع شرط التعجيل ما صورته-:المراد بتعجيلها مع الإطلاق فى 
أول أوقات وجوب دفعهاء و هو تمام العملءو تسليم العين المؤجره.لأ-ن بتسليم أحد العوضين تسلط على المطالبه بالأجره 
بمقتضى المعاوضه الموجبه للملكث.ثم انه على تقدير ما ذكرنا من أنه لا يجب التسليم الا بعد أحد الأمرين المذكورينءقالوا:لو 
كان المستأجر وصيا لم يجز له التسليم قبل ذلكك الا مع الأذن صريحا أو بشاهد الحالءو لو فرض توقف العمل على الأجره 
كالحج مثلا و امتنع المستأجر من التسليم و الظاهر كما استظهره فى المسالكك أيضا جواز الفسخ.و لو شرط التعجيل فى الأجره 
لم يزد على ما اقتضاه الإطلاق كما عرفت من أنه يجب التعجيل مع الإطلاق. 


نعم يفيد ذلكك تأكيدا و يتفرع عليه تسلط الموجر على الفسخ لو شرط ذلك فى مده مضبوطه.فأخل بهءو نحوه لو شرط القبض 
قبل العمل,أو تسليم العين المؤجرهءفإنه يصح عملا لعموم أدله لزوم الشروط فى العقود اللازمه»و يتسلط على الفسخ مع الإطلاق 
به كما فى غيرهءو قد تقدم الكلام فى ذلكك فى كتاب البيع» و تقدم القول بعدم تسلطه على الفسخءبل الواجب رفع الأمر إلى 
الحاكمءو جبره على القيام بالشرطءفليرجع فى تحقيق ذلكك من أحب الوقوف على الخلاف فى المسثئله الى ما قدمناه ثمه .)١(‏ 
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و لو شرط التأجيل فى الأجره صح أيضا بشرط ضبط المده و كذا لو شرطها نجوما بأن يدفع العين أو يعمل العمل و لا يطالب 
بالأجره إلى الأجل المعين»أو يقسطها فيجعل لكل أجل قسط معلوما منهاءفإنه لا مانع من ذلكك عملا بعموم الأدله»و عدم ظهور 
المانعءو كذا لا فرق بين الإجاره الوارده على عين معينه؛ أو الإجاره المطلقه الوارده على ما فى الذمه.و لا خلاف عندنا فى شىء 
من هذه الأحكامءو الله سبحانه العالم. 


الثالثه [فى وجدان عيب فى الأجره سابق على وقت القبض] : 


قالوا:لو وجد بالأجره عيبا سابقا على وقت القبضءفإن كان الأجره مطلقه و هى المضمونه تخير بين الفسخ و أخذ العوض وان 
كانت معينه تخير بين الفسخ و الأرشءو علل الأول بأن المطلق يتعين بتعيين المالككءو قبض المستحق كالز كاه فحينئذ له 
الفسخءلكون المعينه معيبهءو له الأبدال بالصحيح الذى هو مقتضى العقد.و هو المشار اليه بالعوض. 


و التحقيق ما ذكره جمله من محققى المتأخرين أن مقتضى الإطلاق الحمل على الصحيحءو هو أمر كلى لا ينحصر فى المدفوعءو 
دعوى تعينه بما ذكر ممنوع؛ و قضيه ذلكك حينشذ أنه لا فسخ هناءو إنما له العوضءنعم لو تعذر العوض توجه الفسخ.و تخير بينه 
و بين الرضا بالمعيب مع الأرش عوض ما فات بالعيب لتعين المدفوع اليه.من حيث تعذر عوضهءكما هو الحكم فى الثانى و هو 
ما إذا كانت معينهءفإنه يتخير كما قدمنا نقله عنهم بين الفسخ و الرضا به مع الأرشءمن حيث أن تعينه مانع من البدل.كما تقدم 
فى كتاب البيعءو دليله ظاهر مما تقدم فى بيع المعيب (0الا أن لقائل أن يقول:باختصاص هذا الحكم بالبيع»كما هو مورد 
الدليل. 


و ظاهرهم أنه لا دليل هنا على ما ذكروه الا الحمل على البيع»و فيه ما لا يخفىءفمن الجائز هنا انحصار الحكم فى الفسخ 
خاصهءو الى هذا يميل كلام 
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المحاتق الأدردييلين حيث قال-بعد قول المصنف و إذا كانت معينه له الفسخ أو الأمرش-:كان دليله ظاهر مما تقدم فى بيع 


المعيب,أو يمكن اختصاص البيع بالحكم لدليله»و يكون هنا الفسخ فقطءبل و يمكن الانفساخ أيضاءلعدم وقوع الرضاء بهءانتهى 


الرابعه [حكم إجاره العين المستأجره على غيره] : 


الظاهر أنه لا خلاف فى أنه لو استأجر دارا أو دابه أو غيرهما من الأعيان فإن له أن يؤجرها على غيره إذا لم يشترط عليه المالكك 
استيفاء المنفعه بنفسهءو نقل الإجماع فى التذكره عليهءو قيده جمله من الأصحاب منهم العلا-مه و المحقق الشيخ على و 
غيرهمءبأنه لا يسلم العين إلى المستأجر الثانى الا بإذن المالكك و الا لكان ضامنا لهاءو اعترضه المحقق الأردبيلى فقال:ما عرفت 
دليله»و الظاهر عدم الاشتراطءو عدم الضمان بدونه»للأصل و للاذن بالاستيجار. 


وقد سبقه الى ذلكك شيخنا الشهيد على ما نقل عنه فى المسالكك.فإنه قوى الجواز من غير ضمانءقال:لأن القبض من ضروريات 
الإجاره للعين»و قد حكم بجوازها و الأذن فى الشىء إذن فى لوازمه»و رد بمنع كون القبض من لوازمها لإمكان استيفاء المنفعه 
بدونهءأقول:الأ-ظهر فى الاستدلال على ذلكك هو الاستناد الى الأخبار الداله على جواز الإجاره ممن استأجر و قد تقدمث فى 
كتاب المزارعه فإن إطلاقها ظاهر فى عدم هذا الاشتراطءو تقييدها بما ذكروه يحتاج الى دليل واضحءو ليس فليس. 


ويدل على ذلكك خصوص ما رواه 

الكلينى و الشيخ فى الصحيح عن على بن جعفر (١)عن‏ أخيه قال: 

«سألته عن رجل استأجر دابه فأعطاها غيره فنفقت ما عليه؟قال: 

ان كان اشترط أن لا يركبها غيره فهو ضامن لهاءو ان لم يسم فليس عليه شىء). 


والى هذا القول مال أيضا فى المسالكك استنادا إلى الصحيحه المذكورهءو حينئذ فله أن يؤجرها بأقل مما استأجر أو ما ساواه بلا 
خلاف. 
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وانما الخلاف فى جواز الإجاره بالأكثر فالمشهور ذلككءقال بعض محققى متأخرى المتأخرين و الأصل و القاعده و أدله جوازها 
تقتضى جوازها بأكثر من الأجره و لو كان بجنسها أيضا و ان لم يحدث حدثا من عماره و شبههاءانتهى. 


و نقل جمله من المتأخرين الخلاف هنا عن الشيخ فى المسكن و الأجير و الخان قال فى التذكره:قال الشيخ:لا يجوز أن يوجر 
السكق و لذ الخان:ى لا الأجيز بأكتر مما استاجرء إلا أن يوجر عبن نس الأجره أو ييدث ها يقابل القاوت:و كذا لو سكن 
بعض الملكك لم يجز أن يؤجر الباقى و على هذا النهج كلام المحقق و غيرهو المفهوم من كلام المختلف أن موضع الخلاف 
أعم من هذه المذكوراتءقال فى الكتاب المذكور: 


قال الشيخان:إذا استأجر شيئا لم يجز أن يؤجره بأكثر مما استأجره به الا أن يحدث فيه حدثا من مصلحه و نفع إذا اتفق الجنس»و 
به قال المرتضى ظاهراءانتهى. 

وقد تقدم تحقيق الكلا-م فى المقام بما لا يحوم حوله نقض و لا إبرام فى كتاب المزارعه» (١)و‏ ان كان محله انما هو هذا 
الكتابءالا أنه جرى القلم به ثمه استطرادا فليرجع إليه من أحب الوقوف عليه. 

الخامسه [فى اشتراط نقص الأجره على تقدير عدم الحمل فى الوقت المعين] : 


المشهور بين الأصحاب أنه لو استأجره ليحمل عليه متاعا الى موضع معين بأجره فى وقت معين فان قصر عنه نقص من أجرته شيئا 
جازءو لو شرط سقوط الأجره ان لم يوصله فيه لم يجز و كان له أجره المثلءقال الشيخ فى النهايه:من اكترى من غيره دابه على 
أن يحمل له متاعا الى موضع بعينه فى مده من الزمانءفان لم يفعل ذلكك نقص من أجرته كان ذلكك جائزا ما لم يحط بجميع 
الأسجرهءو ان أحاط الشرط بجميع الأ-جره كان الشرط باطلا-و لزمه أجره المثل و نحوه كلام ابن الجنيد.و كلام ابن البراج و 
غيرهما الا أن ظاهر كلام ابن الجنيد أنه متى أحاط الشرط بالأجره كملا وجب القضاء بالصلح فلا تسقط الأجره كلها و لا 
بأخذها جميعاءو ظاهر العلامه فى المختلف-و نقل عن ابنه فخر المحققين أيضا- 
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١-١0)ج‏ الاص. 


بطلا-ن العقد.لبطلا-ن الشرطءفتجب أجره المثل سواء أو صله فى المعين أم غرره: واشواء أحاط الا هزه أم لاو لا يخفى ما 
فيه»فإنه اجتهاد فى مقابله النص» كما سيظهر لكك إنشاء الله تعالى. 


و قال ابن إدريس:و الأولى عندى أن العقد صحيحءو الشرط باطل؛لأن الله تعالى قال (1)أَوْقُوا بِالْعُقَودِ و هذا عقد فيحتاج فى 
فسخه الى دليل» و الشرط إذا انضم إلى عقد شرعى صح العقد.و بطل الشرطءإذا كان غير شرعى و أيضا لا دليل على ذلك من 
كتاب و لا سنه متواتره و لا إجماع منعقدءو لم يورد أحد من أصححابنا هذه المسئله إلا شيخنا فى النهايه.لا أنها تضمنت التواتر و 


7 
أقول:ما ذكره ابن إدريس جيد على أصله الغير الأصيلءو الذى يدل على ما ذكره الشيخ ما رواه 
المشايخ الثلاثه فى الصحيح عن محمد بن مسلم (")قال: 


سمعت أبا جعفر عليه السلام يقول:انى كنت عند قاض من قضاه المدينه فأتاه رجلان فقال أحدهمانانى اكتريت من هذا دابه 
ليبلغنى عليها من كذا و كذا الى كذا و كذا فلم يبلغنى الموضع فقال القاضى لصاحب الدابه:بلغته الى الموضع ؟قال: 


لا-قد أعيت دابتى فلم تبلغ فقال له القاضى:فليس لكك كراء إذا لم تبلغه الى الموضع الذى اكترى دابتكك اليهءقال عليه السلام 
فدعوتهما الى فقلت للذى اكترى ليس لكك يا عبد الله أن تذهب بكراء دابه الرجل كله.و قلت للآخر:يا عبد الله ليس لكك أن 
تأخذ كراء دابتكك كله و لكن انظر قدر ما بقى من الموضع و قدر ما ركبته فاصطلحا عليه ففعلا). 


هذا ضوره الخبر فى الققيه:و فيه بروايه الكتابين الأخيرين حذف:و نقصان و إخلال بالمعنى المذكور فى هذا المنقول. 
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.١ سوره المائده-الابه‎ )-١ 


وما رواه 
المشايخ المذكورون أيضا فى الموثق عن محمد الحلبى )١(‏ 


«قال كنت قاعدا عند قاض من القضاهءو عنده أبو جعفر عليه السلام جالسء.فأتاه رجلان فقال أحدهما:انى تكاريت إبل هذا 
الرجل ليحمل لى متاعا الى بعض المعادن فاشترطت عليه أن يدخلنى المعدن يوم كذا و كذاءلأنها سوق أتخوف أن يفوتنىءفإن 
احتسبت عن ذلكك حططت من الكرى عن كل يوم احتبسه كذا و كذاءو انه حبسنى عن ذلكك الوقت كذا و كذا يوما فقال 


القاضى:هذا شرط فاسد وفه كراهءفلما قام الرجل أقبل الى أبو جعفر عليه السلام فقال:شرطه هذا جائز ما لم يحط بجميع كراه). 


و أنت خبير بأن الروايه الأولى من هاتين الروايتين وان استدل بها الأصحاب للشيخ كما ذكرناهءالا أن الظاهر أنه لا دلاله فيها 
عند التأملءإذ غايه ما تدل عليه أنه إذا شرط عليه أن يوافى به الى موضع معين فى يوم معين صح ذلك .فلو لم يفعل وجب 
الصلح بإسقاط بعض الأ-جره بنسبه ما تركه من الموضع و لم يبلغه فيه. و لا دلاله فيها على أجره المثل أيضا نعم الروايه الثانيه 
ظاهره الدلاله على المظلوب: 

و أما ما يظهر من المسالكك-و قبله الشيخ المحقق الشيخ على من الحكم ببطلان الإجاره هناءقال فى المسالكك بعد ذكر المصنف 
الحكم المذكور كما قدمنا ذكره عن الأصحاب:هذا قول الأكثرءو مستنده روايتان صحيحه و موثقه عن محمد بن مسلم و الحلبى 
عن الباقر عليه السلام و يشكل بعدم تعيبن الأجره لاختلافهما على التقديرين كما لو باعه بثمنين على تقديرين»و من ثم ذهب 
جماعه إلى البطلا-ن و يمكن حمل الأخبار على الجعاله إلى آخر كلا-مه-ففيه أن عموم أدله وجوب الوفاء بالعقود و وجوب 
الوفاء بالشروط كتابا و سنه مما تقضى بالصحه فى هذا العقدءو ما ادعاه من البطلان بهذه الجهاله لا دليل عليه»بل الدليل واضح 
فى ختلاقه كالشين المذ كور و مفلة 


صحيحه أبئ حمزه (')عن أَبى جعفر عليه السلام قال: 
سألته عن الرجل يكترى 


ص ام 
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الدابه فيقول:اكتريتها منكك الى مكان كذا و كذا فان جاوزته فلكك كذا و كذا زياده و سمى ذلكك قال:لا بأس به كله). و هى مع 
صحتها صريحه فى عدم اشتراط ما ادعاه من العلم»و عدم الضرر بمثل هذه الجهاله»و تمسكه فى البطلان بما لو باعه بثمنين على 
تقديرين مردود.بأنه و إن قيل:بالبطلان فى ذلكك إلا أن مقتضى الأخبار الصحه كما تقدم تحقيقه فى كتاب البيع»و هو مؤيد لما 
ذكرناه هنا و به يظهر أن ما ذكراه من التنزيل على الجعاله لا موجب لهءو لا ضروره تدعو اليه.على أنه لا معنى لقوله عليه السلام 
فى الروايه«ما لم يحط بجميع كراه»إذ الظاهر كما ذكره بعض المحققين هو صحه هذا الشرط فى الجعالهءو لو كانت جعاله لم 
يتجه هذا الاستثناء»و يؤيد ما ذكرناه أيضا ما صرح به جمله منهم من الصحه فى قولهم إن خطته روميا فلكك كذاءو إن خطته 
فارسيا فلكك كذا و قولهم إن عملت هذا العمل اليوم فلكك درهمانءو إن عملته فى غد فلك درهم.كما سيأتى تحقيق ذلك 
إنشاء الله تعالى. 


و بالجمله فان كلا من الفعلين المردد بينهما فى هذه المواضع المعدوده؛ معلومءو أجرته معلومه.و الواقع لا يخلو منهماءفلا مانع 
من الصحهءو المعلوميه على هذا الوجه كافيه»بمقتضى ما ذكرناه من الاخبار فى البيع»و الإجاره.»و دعوى الزياده على ذلك بحيث 
يحكم بالبطلان مع عدمها يتوقف على الدليلءو ليس فليس و الله سبحانه العالم. 

السادسه [فى قول الموجر آجرتك كل شهر بكذا] : 

اختلف الأصحاب فيما لو قال:آجرتكك كل شهر بكذا فقيل: 

بالبطلان مطلقا لجهاله العوضين المقتضيه للغرر إذ لا يلزم من مقابله جزء معلوم من المده بجزء معلوم من العوض كون مجموع 
العوضين معلومينءفان العوض هنا المجموعءو هو مجهول و انما عليه اجره المثل فيما سكنءلعدم صحه الإجاره و الى هذا القول 
ذهب ابن إدريس و المختلف و المسالكك و غيرهمءو قيل:ان الإجاره تصح فى شهر و تبطل فى الباقى و له أجره المثل ان سكن 


وهو المنقول عن الشيخين فى المقنعه و النهايه»و به صرح فى اللمعه و الشرائع و غيرهمءو الوجه فيه أن الشهر 
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معلوم و كذا أجرته فلا مانع من الصحه فيهءنعم يبطل الزائد لعدم انحصاره فى وجه معينءو أن الأجره تابعه له»و رجح المحقق 
الأردبيلى الصحه مطلقا فى المسئله».حيث قال بعد ذكر القولين المذكورينءو هيهنا احتمال ثالث»و هو الصحه فى كل ما جلسءو 
اشتراط العلم بحيث يمنع من هذا غير معلومءو لا ضرر و لا غررءإذ كلما جلس شهرا يعطى ذلكءو نصفه فى نصفهءو على هذا 
انتهى و هو جيدءو وجهه معلوم مما قدمناه فى سابق هذه المسئله من الأخبار المذكوره؛ و العلل المأثوره. 


أقول:و يظهر من كلام ابن الجنيد هنا القول بذلككءحيث قال على ما نقله فى المختلف:و قال ابن الجنيد:و لا بأس أن يستأجر 
الدار كل شهر بكذا و كل يوم بكذاءو لا يذكر نهايه الأجلءو لو ذكرها عشرين سنه أو أقل أو أكثر جاز ذلككءانتهىءو هو ظاهر 
كما ترى فى القول بالصحهءو لم أقف على من نقله عنه فى كتب الاستدلال كالمسالكك و غيره و لا أشار اليه»و إنما المشهور فى 
كتبهم نقل القولين المذكورين. 

و كيف كان فإنكك قد عرفت فى مواضع مما قدمناه فى المباحث السابقه أن الحق الحقيق بالاتباع و ان كان قليل الاتباع هو 
الوقوف فى موارد الأحكام على النصوصءو عدم الالتفات إلى ما اشتهر بينهم من القواعد التى زعموها أصولا حتى ردوا لأجلها 


الأخبار»ءو ارتكبوا فيها التأويلات البعيده و الى القول بالصحه هنا أيضا يميل صاحب الكفايه»و قد عرفت قوته. 


وقد اختلفوا أيضا فى ما لو قال:ان عملته اليوم فلكك درهمانءو ان عملته فى غد فلكك درهمءفقيل:بالصحه و هو اختيار الشرائع و 
اللمعه تبعا للخلاف» حيث قال فى الكتاب المذكور:إذا استأجره لخياطه ثوبءو قال:ان خطت اليوم فلكك درهمءو ان خطت فى 
الغد فلكك نصف درهمءصح العقد فيهماءلأن 


ص :0 


الأصل جواز ذلكءو المنع يحتاج الى دليلءو قوله عليه السلام (21 


«المؤمنون عند شروطهم)». و فى أخبارهم ما يجرى مثل هذه المسئله بعينها منصوصه (5)و هى أن يستأجر منه دابه على أن يوافى 
به يوما بعينه على أجره معينه.فان لم يواف به ذلكك اليوم كان أجرتها أقل من ذلككءو ان هذا جائزاءو هذا مثلها بعينها سواء»و 
قال فى المبسوط:صح العقد فيهماءفان خاطه فى اليوم الأول كان له الدرهمءو ان خاطه فى الغد كان له أجره المثلءو هو ما بين 
الدرهم و النصفء و لا ينقص من النصف الذى سمىءو لا يبلغ الدرهمءقال فى المختلف:و هذا القول الذى اختاره فى المبسوط 


قول أبى حنيفه. 


وقال ابن إدريس:يبطل العقد و تبعه عليه أكثر المتأخرين كالمحقق الثانى و الشهيد الثانى فى المسالككءو العلا-مه فى 
المختلفءو غيرهم اعترض فى المختلف على كلانم الشيخ فى الخلاءفءفقال:و قول الشيخ بالأصل ممنوعءإذ يتركك لقيام 
معارضءو فرق بين صوره النزاع و صوره النقل.لأ-ن صوره النقل أوجب عليه أن يوافى به فى يوم بعينهءو شرط ان لم يفعل أن 
ينقص من أجرته شيئاءو صوره النزاع لم توجب شيئا معينا فتطرقت الجهاله إليه.بخلاف الأول انتهى. 


و فيه أن الأصل الذى تمسكك به الشيخ أصل رزينءو هو العمومات الداله على صحه العقود و الشروط كتابا و سنهءو ما عارضه 
به ليس الا مجرد دعواهم الجهاله فى الصوره المذكورهءو نحوها مما تقدمءو الدليل على الأبطال بنحو هذه الجهاله غير ثابت»بل 
المعلوم من الأ-دله كما عرفت إنما هو خلافه.و ما ادعاه من الفرق أيضا بين صوره النزاع و النقل ضعيف أيضاءلأن المنازع فى 
تلك المسئله إنما تمسكك بما تمسكك به هنا من الجهالهءورد الروايه بذلكك كما عرفتءو مرجع الروايه إلى أنه إن أدخله فى 
ذلك الوقت المعين فله كذاءو ان تخلف عنه فله 


ص ١١م‏ 
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أنقص.و هذا عين ما نحن فيه. 
نعم ما ذكره فى المبسوط ضعيف بما أورده عليه فى المختلف.حيث قال: 


و تفصيل الشيخ فى المبسوط ضعيف,لأن العقد ان صح فله المسمىءو ان بطل فله أجره المثلءو يكون وجوده كعدمه كسائر 
العقود الباطله»انتهى. 


ولو قال:ان خطته فارسيا فلكك درهمءو ان خطته روميا فلكك درهمان. و فسر الرومى بدرزينءو الفارسى بدرز واحدءفالخلاف 
المتقدمءالا-ان ابن إدريس قال هنا بعد الحكم بالبطلا-ن:و ان قلنا هذه جعاله كان قوياءفإذا فعل الفعل المجعول عليه استحق 
الجعلءو اعترضه فى المختلق بأثه ليس بجيدءلتطرق الجهاله إلى الجعلءفيجب أجره المثل و أجاب فى المسالكك بأن مبتى 
الجعاله على الجهاله فى العمل و الفعل كمن رد عبدى فله نصفهءو من رد عبدى فله كذاء و محله غير معلوم»و كذا من رد عبدى 
من موضع كذاءفله كذا أو من موضع كذا فله كذا مع الجهاله فيهما انتهىءو الكل نفخ فى غير ضرامءلما عرفت من التحقيق فى 
المقام و الله سبحانه العالم. 


السابعه [فى عدم وجوب تسليم الأجره إلا بتسليم العين المستأجره] : 


قد تقدم أنه لا خلاف ولا إشكال فى أن الأجير يملكك الأجره بنفس العقدءو لكن لا يجب التسليم الا بتسليم العين المستأجره ان 
كانت الإجاره على عين؛أو تمام العمل ان كانت على عملءو إنما الكلام هنا فى أنه هل يتوقف استحقاق المطالبه بالأجره بعد 
العمل على تسليم العين المعمول فيها كثوب يخيطه؛ و شىء يصلحهءو نحو ذلكك؟و فيه أقوال ثلاثه»فقيل:بعدم التوقف و هو 
اختيار الشرائع و الإرشاد و غيرهماءو قيل:بالتوقف على التسليمءو هو مختار المسالكك و قبله المحقق الثانى فى شرح القواعدءو 
قيل:بالفرق بين ما إذا كان العمل فى ملكك الأجيرءفيتوقف على التسليم أو ملكك المستأجرءفلا يتوقف لأنه بيده تبعا للملككءو هذا 
القول نقله فى الشرائع و علل القول الأول بأن العمل إنما هو فى ملكك المستأجر أو ما يجرى مجراهبمعنى أنه و إن وقع فى ملكك 
الأجين الا أنه لها 


ص : ١لاة‏ 


كانت بد الأجير كيد المستأجر لأنه مأذون عنهءو وكيل عنه أو وديعه عنده فكأنه عمل و هو فى يد المستأجرءفيكون ذلكك كافيا 
عن التسليم»و لهذا لو عمل و هو فى يد وكيله أو ودعيه فالظاهر أنه لا يحتاج الى التسليم. 


و الأظهر عندى الاستناد الى عموم أدله وجوب الوفاء بالعقودءو الشروط و خصوص ما تقدم من الأخبار الداله على أنه لا يبجف 
عرقه حتى تعطيه أجرته. 

و بالجمله فإن العمل هو الذى استحق به الأجير الأجره عقلا و نقلاء و المعاوضه إنما وقعت عليه خاصه.و العين فى يد الأجير 
أمانه لا يضمنها إلا مع التعدى و التفريط.فلا اعتبار بتسليمها و عدمه.سواء كان العمل فى ملكك أحدهما أولاءو لا يسقط بعدم 
تسليمها مع عدم ضمانها شىء من الأجره المستحقه بالعملءو الروايات شاهده بذلكك. 


و علل الثانى كما ذكره فى المسالكك حيث اختاره بأن المعاوضهءلا يجب على أحد المعاوضين فيها التسليم الا مع تسليم 
الآسخرءقال:فال-جود توقف المطالبه بها على تسليم العين»و ان كان العمل فى ملكك المستأجرءو على هذا النهج كلام المحقق 
المتقدم ذكره. 

وفيه أولا أن ما ذكره من هذه القاعده فى المعاوضه و ان اشتهر فى كلامهم, الا أنه لا دليل عليه»بل الظاهر إنما هو خلافه»كما 
تقدم تحقيقه فى المطلب الثالث فى التسليم من الفصل الرابع فى أحكام العقود من كتاب التجاره. 


وكات ماتفرفة سن دلل القول الأول 


و أما القول الثالث فوجهه ظاهر مما ذكرءو لكنه مردود بما ذكرناه فى دليل القول الأولءقال فى المسالكك:و ما نقله من الفرق 
قول ثالث بأنه ان كان فى ملكك المستأجر لم يتوقف على تسليمه.لأنه بيده تبعا للملك.و لأنه غير مسلم للأجير حقيقه.و إنما 
استعان به فى شغله كما يستعين بالوكيلءو ان كان فى ملكك الأجير توقفءو هو وسط أوجه.من إطلاق المصنف و الأوسط الذى 


اخترناه أوجهءانتهى. 


ص :1ل/اه 


و فيه ما عرفت و إلى ما رجحناه من القول الأول يميل كلام المحقق الأردبيلى فى شرح الإرشاد.حيث قال بعد قول المصنف و 
يستحق الأ-جير الأ-جره بالعمل و ان كان فى ملكه ما لفظه:دليل مختاره و مختار الشرائع و غيره هو استحقاق الأجير طلب أجرته 
بعد إتمام العملءو ان لم يكن سلم العين إلى المستأجر و كان العمل فى ملكك المستأجر بل فى بيت الأجيرءو لا يتوقف على 
تسليم العين»نعم يجب عليه تسليم العين عند الطلب مع عدم المانع الشرعى فلو منع كان غاصبا ضامنا و الظاهر أنه لا يستحق 
المستأجر المنع منه حتى يتسلم فلو منع كان غاصبا ظالماءو هو خلاف ما مضى من أنه يملكك الأجره بمجرد العقدءإذ قد قام 
الدليل العقلى و النقلى على عدم جواز منع المالك عن ملكهءو استحقاقه الطلب؛ و قد خرج قبل العمل بالإجماع و نحوهءو بقى 
الباقى و يؤيده وجوب أجره العقارات قبل الاستيفاء؛و عموم و خصوص أدله لزوم الوفاء بالعقود و الشروط. 


و الأخبار مثل 
حسنه هشام بن الحكم (١)عن‏ أبى عبد الله عليه السلام 


استحقاقه الا بعد تسليم العين و ان كانت فى ملكك المستأجرءالا أن يكون فى يد المستأجر لأنه لا يلزم العوض و لم يستحق طلبه 
فى المعاوضات إلا بالتسليم»و تسليم المنفعه إنما هو بتسليم العين كما هو فى البيع. 


و فيه تأمل يعلم مما تقدمءو لا نسلم الكليه»و لا نعرف له دليلا خصوصا إذا كان العوض منفعه بعد ثبوت الملككءو فى البيع أيضا 
ان كان دليل فهو متبع لذلككءو الا نمنع هناك أيضاءكما فيما نحن فيهءعلى أنه قد يقال :أنه لما كانت بيد الأجير فهى بمنزله 
كونه بيد المستأجر لأنه وكيل و مأذون فى وضع اليد أو وديعه.فكأنه فعل العمل و العين فى يد المستأجر انتهى»كلامه و هو كلام 
شاف و إنما نقلناه بطوله لتقف على جوده محصولهءو الله سبحانه العالم. 


ص ؤرةده 
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الثامنه [فى حكم اشتراط عدم الأجره فى العقد و تركها] : 


قد صرحوا بأن كل موضع يبطل فيه عقد الإجاره يجب فيه أجره المثل»مع استيفاء المتفعه أو بعضهاءسواء زاذت عن المسمى أو 
نقصتءو علل ذلكك بأن مقتضى البطلان رجوع كل عوض الى مالكه.كما إذا بطل البيع يرجع البائع إلى مبيعه»و المشترى الى 
ثمنه»و لا يملكك أحد منهما مال الآخر و لا منافعه إلا أنه فى الإجاره لما كان أحد العوضين المنفعه و مع استيفائها من العين 
المستأجره يمتنع ردها وجب الرجوع إلى عوضهاءو هو أجره المثل»كما إذا تلفت احدى العينين فى المعاوضه الباطلهءو إلا للزم 
الظلم على المؤجر بأخذ منفعه ماله بغير عوض.لأنه لم يعطها مجانا و إنما أعطاها بأجرهءلكنها من حيث بطلان العقد لم تسلم 
لهءفلا بد من العوضءو المرجع فيه الى العرف المعبر عنه بأجره المثل» سواء زادت عن المسمى أم نقصتءأم ساوت. 

و هذا ظاهر مع الجهل ببطلان العقد.أما مع العلم بالبطلان و أن الأجير لا يستحق بذلكك أجره.و لا يجب على المستأجر دفعهاءفان 
عمل الأجير و الحال هذه يرجع الى التبرع بعمله»فلا يستحق شيئا بالكليه»كمن خاط ثوبا لشخص بغير إذنه بالأجره.فإنه لا حق له 
شرعاءو لو دفع المالكك له شيئاءو الحال هذه فإنه يكون من قبيل سائر العطايا التى يستحق صاحبها الرجوع فيها مع بقاء العين»و 
عدم الرجوع مع الإتلاف.لأنه سلطه عليه باختياره كما صرحوا به فى أمثاله. 

و الظاهر أن الأجير العالم كالغاصب فى تصرفهءفيترتب عليه الضمانءبل قيل:ان المفهوم من كلامهم الضمان مع الجهل أيضاءو 
هو مشكل من حيث الجهلءو اعتقاد صحه العقدءو أنه إنما قبض بعقد صحيحءظاهرا-فى اعتقاده و ظهور فساده لا يكون موجبا 
لذلك.فإنه غير مكلف بما فى الواقع و نفس الأمرء من صحه أو بطلان أو تحليل أو تحريم أو طهاره أو نجاسه أو نحو ذلكك. 

و نقل فى المسالكك عن الشهيد:أنه استثنى عن أصل الحكم المذكور ما لو 


ص ام 


كان الفساد باشتراط عدم الأجره فى العقد أو متضمنا له كما لو لم يذكره أجره فإنه حينئذ يقوى عدم وجوب الأجره لدخول 
العامل على ذلكك قال:و هو حسنء أقول:لقائل أن يقول بالنسبه إلى الصوره الأولى و هو اشتراط عدم الأجره كأن يقول آجرتكك 
نفسى لأعمل لكك كذا و كذا بغير أجرهءان مرجع هذا الكلام الى التبرع بالعملءفلا أثر لقبول المستأجر و لا إذنه الذى هو شرط 
فى صحه العقد, و أيضا فإن هذا الشرط مناف لمقتضى معنى آجرتكك كما تقدم فى تعريف الإجاره من أنها عقد ثمرته تمليكك 
المنفعه الخاصه بعوضء أو عباره عن نفس الثمره. فالأظهر أنه ليس بعقد فاسد.بل اذن فى العمل بغير أجرهءو الا فلا معنى لهذا 
اللفظ بل لا يمكن أن يتلفظ به عالمءعاقل الا أن يقصد التجوز بلفظ آجرتككءو إخراجه عن معناه»و هذا بحمد الله تعالى ظاهر. 


و أما بالنسبه إلى الصوره الثانيه و هى تركك ذكر الأجرهءفإنه يمكن أن يقال:ان تركك ذكرها لا يدل على الرضا بعدمهاءبل هو 
أعم إذ قد يكون لنسيان أو جهل أو اعتقاد أنه معلوم مقرر أو أنه ينصرف إلى العاده و العرفءو يؤيده أن الأصل عدم التبرع»و 
لهذا حكموا مع عدم صحه العقد بأجره المثلءبناء على ذلكك حتى يعلم المخرج عنه بدليل. 


و بالجمله فإن التركك أعم و العام لا دلاله على الخاصءو فى المسالكك بعد أن نقل عن الشهيد ما قدمنا ذكره قال:و ربما 
استشكل الحكم فيما لو كانت الإجاره متعلقه بمنفعه عين كدار مثلاءفاستوفاها المستأجر بنفسهءفان اشتراط عدم العوض إنما كان 
فى العقد الفاسد الذى لا أثر لما تضمنه من التراضى فحقه وجوب أجره المثل »كما لو باعه على أن لا ثمن عليه. 


ثم أجاب بأنه مع اشتراط عدم الأجره فى الصوره المذكوره يكون ذلكك من قبيل العاريه دون عقد الإجارهءقال:فإن الإعاره لا 
يختص بلفظ مخصوص.ء بل و لا يتوقف على لفظ مطلقاءو لا شكك أن اشتراط عدم الأجره صريح فى الأذن 


ص :هلاه 


فى الانتفاع بغير عوض .فلا يترتب عليه ثبوت عوض أجره. 


أقول:و هذا إيراد آخر على القول المذكور من غير الجهه التى قدمنا ذكرهاء ثم انه قال:أما لو كاة هرو الكجاره متفعة الأجير 
فعمل بنفسه مع فسادهاء توجه عدم استحقاقه بشىء ظاهرءلأنه متبرع بالعملءو هو المباشر لإتلاف المنفعه» ثم أنه أورد على ذلكك 
مالو كان عمله بأمر المستأجر فإنه يستحق أجره المثل من حيث الأمر»كما فى كل أمر يعملءنعم لو كان عمله بغير سؤال 
المستأجر و أمره فإنه لا يستحق شيئا بالكليهءلتحقق التبرع حينئذ. 


أقول:الظاهر أن هذا الإيراد و ما اشتمل عليه من التفصيل بين أمر المستأجر و عدمه انما يتم فى الصوره الثانيه.و هو عدم ذكر 
الأجره فى العقد نفيا ولا إثباتاء و الا ففى صوره اشتراط عدم الأجره فإنه و ان أمره المستأجر و أذن له الا أنه لا أثر له مع اشتراطه 


على نفسه عدم الأجره الراجع الى كونه متبرعا بالعمل كما عرفت. 


ثم انه قال فى المسالكك بعد ذلكك:فان قلت:أى فائده فى تسميته عقدا فاسدا مع ثبوت هذه الأحكام و إقامته مقام 
العاريه»؛قلت:فساده بالنسبه إلى الإجاره بمعنى عدم ترتب أحكامها اللازمه لصحيح عقدهاء كوجوب العمل على الأجير و نحوهءلا 
مطلق الأثرءانتهى. 


التاسعه [فى كراهه استعمال الأجير قبل مقاطعته] : 

قد صرح الأصحاب بأنه يكره استعمال الأجير قبل أن يقاطعه. و الظاهر أنه لا خلاف فيهءو يدل عليه من الأخبار ما رواه 
فى الكافى و التهذيب عن مسعده بن صدقه فى الموثق (١)عن‏ أبى عبد الله عليه السلام قال: 

«من كان يؤمن بالله تعالى و اليوم الآخر فلا يستعملن أجيرا حتى يعلمه ما أجره»الحديث. 

وعن سليمان بن جعفر الجعفرى فى الصحيح (؟)قال: 

«كنت مع الرضا عليه السلام فى بعض الحاجه و أردت أن أنصرف الى منزلىءفقال لى:انطلق معى فبت عندى 

ص :0/2 
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الليله»فانطلقت معه فدخل الى داره مع المعتب فنظر الى غلمانه يعملون بالطين أوارى الدواب و غير ذلككءإذا معهم أسود ليس 
منهمءفقال:ما هذا الرجل معكم؟قالوا:يعاوننا و نعطيه شيئا قال:قاطعتموه على أجرته؟فقالوا:لاء هو يرضى منا بما نعطيه.فأقبل عليهم 
يضربهم بالسوطءو غضب لذلكك غضبا شديدا فقلت:جعلت فداكك لم تدخل على نفسك.فقال:انى نهيتهم عن مثل هذا غير مره 
أن يعمل معهم أحد حتى يقاطعوه على أجرته:و اعلم أنه ما من أحد يعمل لكك شيئا من غير مقاطعه ثم زدته لذلكك الشىء ثلاثه 
أضعاف على أجرته إلا ظن أنكك نقصت أجرته فإذا قاطعته ثم أعطيته حمدكك على الوفاءءفان زدته حبه عرف ذلك لكك و رأى 


أنكك قد زدته). 


و أنت خبير بأن ظاهر هذين الخبرين إنما هو التحريمءإلا- أنهم عليهم السلام كثيرا ما يؤكدون فى النهى عن المكروهات بما 
يوهم إلحاقها بالمحرماتءو فى المستحبات بما يكاد يدخلها فى حيز الواجبات.و على هذا فربما يستفاد من الخبر الثانى جواز 
الضرب على فعل المكروهءو يحتمل أن يقال:ان ذلكك و إن كان مكروها إلا أنه من حيث مخالفه أمر المولى حيث أنه عليه 
السلام نهاهم عن ذلكك مرارا كان ما فعلوه محرماءفيجوز التأديب عليه بلا إشكال. 


بقى الكلا-م فى أنه فى الشرائع عد من جمله ما يكره هنا تضمينهإلا مع التهمه.حيث قال:و يكره أن يستعمل الأجير قبل أن 
يقاطعه على الأجره.و أن يضمن إلا مع التهمهءو الأول من هذين الفردين قد عرفت الكلام فيه. 


و“أمآ الاق فيو لا مخز من الأجمال النوجتن لتعده الاحتمالة و تهنذا قال فن المتالكه :فيه فسيزات# الأول :أن يتحين شاهدان 
على تفريطه ءفإنه يكره تضمينه للعين إذا لم يكن متهما. 


العاقي) لو الم يقلي خلئة شدي عريدة عه الننيق بكر عرق لحيقه كد لك 


ص :لالاه 


الثالث:لو نكل عن اليمين المذكوره و قضيناه بالنكول حينئذ كره تضمينه كذلك. 

الرابع:على تقدير ضمانه و ان لم يفرط كما إذا كان صائغا على ما سيأتى يكره تضمينه حينئذ مع عدم تهمته بالتقصير. 
الخامس :أنه يكره له أن يشترط عليه الضمان بدون التفريط على القول بجواز الشرط. 

السادس :لو أقام المستأجر شاهدا عليه بالتفريط كره أن يحلف معه ليضمنه مع عدم التهمه. 

السابع:لو لم يقض بالنكول يكره له أن يحلف ليضمنه كذلكك. 


و الأزبعة الأول سديدهءو الخامس مب .على ضخة الشروظه و قن يبنا فساده و"قساد الحقند نهو و الأخيران فبهما أن المستاج لا 
يمكنه الحلف إلا مع العلم بالسبب الذى يوجب الضمانءو مع فرضه لا يكره تضمينه»لاختصاص الكراهه بعدم تهمته فكيف مع 
تبين ضمانهءانتهى. 
أقول:لا يخفى ان الكراهه حكم شرعى يتوقف على الدليل كالوجوب و التحريم و الاستحبابءو متى ثبت للإنسان حق شرعى 
بالبينه أو اليمين أو النكول أو نحو ذلكك لا وجه لكونه يكره له أخذه من غير دليل»؛ يدل على ذلكك و به يظهر ما فى أكثر هذه 
المواضع المعدوده. 


و الأظهر عندى هو حمل ذلك على الصائغ و القصار و نحوهما ممن يعطى الأجره ليصلح فيفسد أو يتلف.فان الروايات قد 


و جمله من الأخبار قد فصلت بين كونه مأمونا فلا ضمان عليه»و متهما فضمنهءو بعض الأخبار يدل على عدم التضمين مطلقاءو 
طريق الجمع بين الجميع كراهه التضمين إلا مع التهمهءو سيأتى تحقيق الكلام فى ذلكك إنشاء الله تعالى» 


0١ ص‎ 


و بسط الأخبار و الأقوال فى المطلب الثالث فى الأحكام. 


و أما قوله:ان الخامس مبنى على صحه الشرطءو قد بينا فسادهءففيه إنا قد بينا صحته بما هو ظاهر للناظر»كما تقدم فى الموضع 
الخامس من المطلب الأولءإلا أن فيه ما عرفت من أن مجرد صحته و جوازه لا يستلزم الكراهه؛ بل الأصل صحته و جوازه من 
غير كراهه كغيره من الأمور الجائزه المباحه حتى يقوم دليل على الكراههءو الله سبحانه العالم. 


العاشره [فى تملك المنفعه بنفس العقد كتملك الأجره] : 


قد صرحوا بأن المنفعه تملك بنفس العقد»كما تملكك الأ-جره؛ و وجهه ظاهر مما تقدم فى المسئله الثانيه من مسائل هذا 
المطلب.من اقتضاء صحه المعاوضه و لزومها نقل الملكك فى كل من العوضين من أحدهما إلى الآخر كالبيع» و سائر عقود 
المعاوضات اللازمه و الإجاره من جملتهاءفالمنفعه هنا منتقل إلى المستأجر بنفس العقد.و ان كان انما يستوفيها تدريجا و شيئا 
فشيئا و هو غير مناف للملككءإذ لا يشترط فى التمليكك وجود المملوك.و ملكك المستأجر لها هنا على حسب ملكك الموجر 
لهاءفإنه لا إشكال فى أنه مالك لمنفعه نفسهءو ليس ذلك إلا باعتبار صحه تصرفه فيها كتصرفه فى العين بالنقل الى غيره»فكذا 
المستأجر باعتبار صحه استيفائها و نقلها الى غيره»و نحو ذلكك من لوازم الحقوق الماليه. 


و بالجمله فإن ملك المستأجر لها على حسب ملكك الموجر لهاءو لم يخالف فى ذلك الا بعض العامه.حيث زعم أن المستأجر لا 
يملك المنفعه بالعقد.لأنها معدومهءبل يملكها على التدريج شيئا فشيئا بعد وجودهاءو حدوثها على ملكك الموجرءو جعل ملكك 
الأجره تابعا لملكك المتفعهوفاا يملكها المؤجر إلا تدريجا كذلكة:و ضعفه أظهر من أن يخفيءو كما بملكك الموجر الأجره 
بمجرد العقد كذلكك يملك المستأجر المنفعه بمجرده.و لا فرق بينهما إلا بأن تسليم الأجره موقوف على دفع العين المستأجره إن 
وقع الاستيجار على منفعه تلكك العين.أو إتمام العمل إن وقع على العمل كما تقدمءو المنفعه يجب تسليمها مع الطلب 
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بتسليم العين التى يراد الانتفاع بها إن كان كذ لككء أو عمل الأجير إن كان الاستيجار على عمله. 


قيل:و يمكن جواز منع كل واحد منها عما فى يد صاحبه الذى انتقل اليه حتى يتسلم حقهء كما قيل فى البيع و الشراء»ءو هذا فى 
غير العمل»كالعين المستأجره للانتفاع من دار و دابه و نحوهماءأما العمل كالخياطه فإنه يجب عليه العملءو لا يجب تسليم الأجره 
اليه إلا بعد كمالهءو الفرق بينهما أن العمل مقدور للعاملءفيعمل ثم يأخذ حقه.بخلاف المنفعه فإنها إنما تستوفى باستعمال 
المستأجر مع مضى الزمانءو ليس على المؤجر إلا تسليم العين و قد فعلءفيترتب عليه وجوب دفع الأجرهءو حينئذ فيمكن ما 
ذكرهءإلا أنكك قد عرفت ما فيه فى كتاب البيع»و قد تقدمت الإشاره إليه أيضا فى المسثله السابقه من مسائل هذا المطلب. 


الحاديه عشر [فى اشتراط اتصال مده الإجاره بالعقد و عدمه] : 


قيل:يشترط اتصال مده الإجاره بالعقدفلو أطلق أو عين شهرا متأخرا عن العقد بطل العقد.و هو منقول عن المبسوط و الخلاف»و 

عن أبى الصلاح متابعه الشيخ فى الفرد الثانى»و نقل عن الشيخ الاحتجاج على ما ذكره فى كل من الفردين بأن عقد الإجاره 

حكم شرعىءو لا يثبت إلا بدلاله شرعيه» و ليس على ثبوت الإجاره فى الموضعين المذكورين دليل»فوجب أن لا يكون 
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واحتج أبو الصلاح-على الموضع الذى تبع فيه الشيخ-بأن صحه الإجاره تتوقف على التسليم. 


و أجيب عن حجه الشيخ بأن الدليل موسيدوة و هو الأذله العامه كتابا و سنه على وجوب الوفاء بالعقودءو الأصلءو عن حجه أبى 
الصلاح بالمنع من توقف الصحه فى مطلق الإجاره على التسليم»بل هو عين المتنازع»و محل البحث سيما مع ما عرفت من أصاله 
الصحهءو عموم الأدله الداله على الصحه حتى يقوم دليل 


6/٠١: ص‎ 


على خلاف ذلك. 


و أورد على هذا القول فى المسالكك أيضا بأن شرط الاتصال يقتضى عدمه. لأن كل واحد من الأزمنه التى تشتمل عليها مده 
الإجاره معقود عليه»و ليس متصلا منها بالعقد»سوى الجزء الأول و متى كان اتصال باقى الأ-جزاء غير شرطء فكذا اتصال 
الجميع»انتهى» و ظنى ضعفهءفان الزمان المشترط فى العقود المحدد عندهم تغييق مان الابتداء و الانتهاء أمرواحد لا تعلاد 
فيه»و اتصاله و انقطاعه إنما هو بالنظر الى طرفيه لا إلى أجزائه المركب منهاءو الا لم يتم وصفه بالاتصال أو الانقطاع كما لا 
يخفىءو بالجمله فإنى لا يظهر لى وجه صحه ما أوردهءو المشهور هو الجواز مع عدم الاتصالءو هو الأظهر لما عرفت. 


أما مع الإطلاق فيبتنى على ما سيأتى فى القول الثانى و قيل:ان الإطلاق يقتضى الاتصالءفلو لم يعين مبدأ اقتضى العقد كون 
ابتدائها متصلا بالعقدءفيكون أولها من آخر العقد.لأ-نه مقتضى العرف.حتى ادعى بعضهم بأنه صار وضعا عرفياءفكأنه قال 
آجرتكك شهرا يكون أوله حين الفراغ من العقدءو هو جيد ان ثبت ما ادعوه من دلاله العرف على ما ذكروهءو إلا بطل للجهاله»و 
ظاهر جمله من الأصحاب كالمختلف و المساللكك ذلككءو هو يؤذن بالشكك فى دلاله العرف على ما ادعوهءقال فى المسالكك:و 
الأقوى الجواز مع الإطلاقءإن دل العرف على اقتضائه الاتصالءو نحوه فى المختلف. 


وأماالقول بأن الإطلاق يقتضى الاتصال مطلقا كما يظهر من عبارتى الشرائع و الإرشادءففيه أنه أعم من ذلككءو العام لا يدل 
على الخاصءالا أن يكون هناكك قرينه على إرادته فلا نزاع. 


و بالجمله فالقول بذلك على إطلاقه ضعيفءو تف منه دعوى الجواز مع الإطلاق مطلقاء كما يظهر من ابن إدريسءو ابن 
البراجءقال قن المختلف: 
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قال الشيخ:إذا استأجر الدار شهرا و لم يقل من هذا الوقت و أطلق بطلتءو قال ابن البراج و ابن إفريس#بجوازةو التتحقيق أن 
نقول ان كان العرف فى الإطلاق يقتضى الاتصالء.فالحق ما قاله ابن البراج»و ان كان لا يقتضيه فالحق ما قاله الشيخ»لحصول 
الجهاله على التقدير الثانى دون الأولءانتهى و هو جيد. 


و احتمل المحقق الأردييلى فى صوره الإطلاق مع عدم اقتضاء العرف الاتصال الصحه أيضا و قال:يحتمل الصحه و الاختيار الى 
العامل ما لم يؤد الى التأخير المخل عرفا مثل أن يستأجر العمل من دون تعيينءو الأصل و عموم الأدله دليله» ثم قال:و كذا لا 
يبعد البطلا-ن مع الإطلاءقءو مع اقتضائه الاتصال أو القيد إذا كان المنفعه بعد العقد مستحقه للغيرءلأنه كإجاره المستأجره»و 
يحتمل فى الإطلاق كون الابتداء بعد خروج تلكك المده خصوصا مع جهل الموجرءفينصرف كون أولها إلى المده التى تجوز 
إجارته»عملا بمقتضى عموم أدله صحه الإجاره»و أصل عدم اشتراط كون أولها من حين العقدءو خرج ما لم تكن تلك المده 
مستحقه. باقتضاء العرف مع الإمكانءو بقى الباقى فتأمل انتهى. 


أقول:هذا ملخص كلامهم فى هذه المسئله و أنت خبير بأنى لم أقف على نص فى هذا المقام»لا فى أصل المسئلهءو لا فى شىء 
من فروعهاءالا أن الظاهر من جمله من الروايات الوارده فى نكاح المتعه.هو أن الإطلاق يقتضى الاتصال. 


ففى روايه أبان بن تغلب (١)عن‏ أبى عبد الله عليه السلام 


كيف أقول إذا خلوت بهاءقال تقول:أتزوجكك متعه على كتاب الله تعالى و سنه نبيه(صلى الله عليه و آله و سلم)لا وارثهءو لا 
موووقه كذاو كذايوماءو إن فك كذاءو كذا سنه ركذا كذا درهماءو تسم من الالجرها ترافبيتما علب عقلياظ كان أو كيرا 
فإذا قالت: 


نعم فهى امرأتككءو أنت أولى الناس بها». الحديث. 
و فى روايه هشام بن سالم (')قال: 

قلت: كيف نتزوج المتعه قال:تقول: 
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يا أمه الله أتزوجكك كذا و كذا يوما بكذا و كذا درهما فإذا مضت تلكك الأيام كان طلاقها فى شرطهاا. 


وفى معناها روايه أخرى له أيضا و نحوها روايات آخر أيضا و التقريب فيها أنها على تعددها قد اشتركت فى إطلاق العقدءو 
عدم ذكر الاتصال مع حكمهم عليهم السلام بصحه العقدءو ترتب الأحكام عليهءفلو لا أن الإطلاق يقتضى الاتصال لما حكموا 
عليهم السلام بالصحه فى ذلككءسيما روايه أبان و قوله فيها فإذا قالت:نعم فهى امرأتكك فإنها صريحه فى أنه بعد تمام العقد 
تترتب المنفعهءو حل النكاحءو من المعلوم أن دائره النكاح أضيق من الإجارهءلما تكاثر فى الأخبار من الحث على الاحتياط فى 
الفروج لما يترتب عليه من النسل الى يوم القيمه»و هم قد اعترفوا بأن دائره الإجاره أوسع من البيع»فكيف النكاحءو المتعه فى 
التحقيق من قبيل المستأجره كما يشير إليه جمله من أحكامهاءو به يظهر قوه ما قدمنا نقله عن الفاضلين»و يمكن حمل كلام ابن 
البراج و ابن إدريس عليه بأنهما إنما جوزا العقد مع الإطلاق لذلككء و ان لم يصرحا كما صرح المحققءو ما ادعوه من الجهاله 
على تقدير الإطلاق ليس فى محلهءو كذا ما قيل:من أنه عام و العام لا يدل على الخاصء.فان الجميع لا تعويل عليه»بعد ما عرفت 
من دلا-له النصوص على ما ذكرناءو مما يؤيد القول المشهور من الصحه لو عين شهرا متأخرا عن العقد ما ورد مثله فى المتعه 
أيضا فى 


روايه بكار بن كردم (١)قال:‏ 


«قلت لأبى عبد الله عليه السلام:الرجل يلقى المرأه فيقول لها:زوجينى نفسكك شهرا ولا يسمى الشهر بعينه»ثم يمضى فيلقاها بعد 
سنينءقال»فقال له شهره ان كان سماهءو ان لم يكن سماه فلا سبيل له عليهاء. 


وهى صربحه فى المراد»و الله سبحانه العالم. 
الثانيه عشر [لزوم الأجره مع التسليم و لو لم ينتفع المستأجر منها] : 


إذا أسلم المؤجر العين المستأجره للانتفاع بها و مضت مده يمكن الانتفاع فيهاءو استيفاء المنفعه و لم ينتفع المستأجر بها لزمت 
الأجره» 
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ص وله 
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للزوم العقدءو تسليم الموجرءو إنما التقصير فى تركك الانتفاع من المستأجرءو يؤيد ذلكك ما رواه 
فى الفقيه و الكافى عن إسماعيل بن الفضل (١)قال:‏ 


«سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل استأجر من رجل أرضا فقال آجرتها كذا و كذا على أن أزرعها فان لم أزرعها أعطيكك 
ذلككءفلم يزرع الرجل فقال:له أن يأخذه بماله»ان شاء ترككءو إن شاء لم يتركك). 


قالوا:و لا فرق فى ثبوت الأجره عليه بالتسليم»و مضى المده المذكوره بين كون الإجاره صحيحه أو فاسدهءبناء على القاعده 
المشهوره عندهم من أن كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسدهءو لكن مع الفساد يلزم أجره المثل عما فات من المنافع فى 


بده. 


قالوانو فى حكم التسليم ما لو بذل العين فلم يأخذها المستأجر حتى مضت المده التى يمكن الاستيفاء فيهاءفإنها تستقر الأجرهءالا 
أنه لا بد من تقيبده بالصحيحهءو الوجه فيه من حيث عدم القبض و ظهور بطلان الإجاره»و استقرار الأجره فى الصحيح أو المثل 
إنما يثبت من حيث صحه العقد الموجب لذلككءو هو هنا غير حاصل قالوا و إذا استأجره لقلع ضرسه فمضت المده التى يمكن 
إيقاع ذلك فيهاءفلم يقلعه المستأجر استقرت الأجره.أما لو زال الألم عقيب العقد سقطت الأجره.و الوجه فى الأول ظاهرءلأن 
الأجير سلم نفسه للعملءو امتنع المستأجر من غير عذرءفإن الأجره تستقر بالعقد و التمكينءو الوجه فى الثانى بطلان الإجاره 
بالبرء و زوال الألمءلأن متعلق الإجاره الموجب للصحه هو تحصيل المنفعه و اللازم هنا إنما هو الضرر بإدخال الألم المنهى عنه 
شرعا و عرفاءفلا يصح الاستيجار هنا كما لا يصح الاستيجار على قطع يده من غير سبب موجب لذلككءنعم لو كان ثمه سبب 
كما إذا كانت مستأكل يخاف من سريان الضرر الى الصحيح منهاءفإنه يجوز و الله سبحانه العالم. 


ص فداه 
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الثالثه عشر [فى عروض تاف العين أو نقصان المنفعه] : 

لو استأجر شيئا فعرض له التلف فاما أن يكون للجميع أو البعض قبل القبض أو بعده أو لم يعرض له التلفءو لكن عرض له 
نقصان فى المنفعه أو عرض له ما يوجب زوال المنفعه كلها. 

فههنا صورةالأولى:أن تثلق العين المستاجره لاستيفاء المنافع منها قبل القبضءو لا إشكال فى بطلان الإجاره.لأن استيفاء المنفعه 
أحد العوضينءفإذا فات قبل قبضه بطل كما فى البيع»فاستيفاء المنفعه هنا كالقبض فى الببع»كما أن استيفاء البعض كقبض بعض 
المبيع. 

الثانيه:ان تتلف العين بعد القبض و قبل استيفاء شىء عن المنافع»و الحكم كما تقدم من بطلان الإجارهءلفوات أحد العوضين. 


الثالثه:أن يكون التلف بعد القبض و استيفاء بعض المنفعه و الحكم فيها أنه يصح فيما قبضهءو يبطل فيما بقى و مثله ما لو تجدد 
فسخ الإجاره و الحال كذلككءو يرجع من الأجره ما قابل المتخلفءو يقسط المسمى على جميع المده. 


قال فى المسالك:و حيث يبطل البعض يقسط المسمى على جميع المده؛ و يثبت للماضى ما قابله منهاءثم أن كانت متساويه 
الأ-جزاء فظاهرءو الا فطريق التقسيط أن يقوم أجره مثل جميع المده ثم تقوم الأجزاء السابقه على التلف و ينسب الى المجموع 


الرابعه: أن يتلف بعض العين خاصه فالحكم فى التالف كما تقدم و يتخير عندهم فى الباقى بين الفسخ لتبعيض الصفقه و بين 
إمساكك الحصه بقسطها من الأجره. 


الخامسه:لو لم يتلف شىء منها و لكن نقصت المنفعه بحدوث عيب كان ينقص ماء الأرض و ماء الرحى أو عرجت الدابه أو 
مرض الأجير أو نحو ذلككء و الحكم أنه يثبت الفسخ للمستأجر كما هو المشهور. 


قال ابن البراج:إذا استأجر رحى و آلتها و قل الماء الى ان أضر ذلك بالطحنءو هو يطحن على ذلكك نظرت فى الضررءفان كان 
ضررا فاحشا كان له 


ص :06 


تركك الإجارهءو ان كان غير فاحش .كانت الإجاره لازمه له»قال فى المختلف: 
بعد نقل ذلكك عنهءو الأجود ان له الفسخءسواء كان الضرر فاحشا أو غير فاحش, لأنه يتضررء 
و قد قال عليه السلام )١(‏ 


«لااضرر و لا ضرار). ثم أنه قال:فإن استأجر رحى بآلتها فانكسر أحد الحجرين أو الدواره كان له فسخ الإجارهءفإن عمل صاحب 
الرحى ما انكسر من ذلك و فسد قبل الفسخ لم يكن له بعد ذلك الفسخءو لكن يرفع عنه من الأجير بحساب ذلككءفان اختلفا 
فى مبلغ العطله كان القول قول المستأجر الا أن ينكر الموجر ذلكك.و الأجود أن له الفسخ بتبعض الصفقهءانتهى. 


السادسه:ما لو عرض له ما يوجب زوال المنفعه كما لو استأجر أرضا للزراعه الا أنه قد استولى عليها الماء بحيث لا ينحسر عنها 
مده يمكن فيها الزراعهءو الظاهر أنه لا إشكال فى بطلان الإجارهءلأن من شروط الإجاره ان يكون للعين نفع يترتب عليهاءفكأنه 
استأجر ما لا نفع فيه»فهو تضبيع للمال و لو كانت مما ينقطع عنها الماء أحياناءفإن علم مقدار ما ينقطع عنها الماء» و تصلح 
للزراعه.فالظاهر أنه لا إشكال فى الصحهءو إلا فلا للجهاله الموجبه للغرر, و الله سبحانه العالم. 


الرابعه عشر [فى اشتراط تعيبن المحمول بالمشاهده أو الكيل أو الوزن] : 


قالوا:يشترط تعيين المحمول بالمشاهده أو الكيل أو الوزن و المراكب و المحمل و قدر الزادءو ليس له البدل مع الفناء الا 
بالشرطءو مشاهده الدابه المركوبه أو وصفها و تعين وقت المسير ليلا أو نهارا. 


أقول:تفصيل البحث فى هذه الجمله هو أن يقالءلا- ريب فى معرفه هذه المذكورات و تعيينها لترتفع بذلكك الجهاله الموجبه 
للغرر الموجب للبطلا-ن فى العقودءفأما بالنسبه إلى المحمول على الدابهءفلا ‏ بد فى اعتباره بأحد الثلاثه المذكوره فى كل ما 
يناسبهءالا أن بعض محققى المتأخرين صرح بأنه لا يكفى 
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ذلك على الإطلاق كما هو ظاهر كلامهم.فأوجب فى المشاهد امتحانه باليد تخمينا لوزنه ان كان فى ظرفءلما فى الأعيان من 
الاختلا.ف فى الثقل و الخفه مع التفاوت فى الحجمءو أوجب فى المعتبر بأحد الأسمرين الآدخرين أنه لا بد من ذكر جنسه. 
للاختلا-ف الفاحش باختلاف الأجناسءو ان اشتركت فى كونها مكيله أو موزونه قال:فان القطن معتبر من جهه انتفاخه و دخول 
الريح فيه فيزداد ثقله فى الهواء و الحديد يجتمع على موضع من الحيوانءفربما عقره»و تحميل بعض الأجناس أصعب من بعضءو 
الحفظ فى بعضها كالزجاج أصعبءو ملخص الكلام فى ذلكك هو أنه لما كان الضابط التوصل فى معرفه المجهول إلى ما يرفع 
الجهاله»فلا بد من ذكر الجنس مع التقدير بأحد الأمرين المذكورينءليرتفع الجهاله بحذافيرها و هو حسن. 


و أما بالنسبه إلى المراكب و المحمل فللاختلا-ف بالثقل و الخفه فلا بد فى الراكب من الاعتبار بالمشاهده أو الوزن مع 
عدمهاءقالوا:و فى الاكتفاء فيه بالوصف من فخامه و ضحامه و طول و قصر و نحو ذلكك وجهان أجودهما ذلكك مع افادته 
للوصف التام الرافع للجهالهءو لا بد فى المحمل بكسر الميم الثانيه كمجلسء واحد المحاملءو هو شقان يوضعان على 
البعير» يجلس فيهما المتعادلان.من الاعتبار بالمشاهده.أو الوزن مع ذكر الطول و العرضءلاختلافها فى السهوله و الصعوبه.الا أن 
يكون متعارفا معلوما لا جهاله فيه فيصرف إليه الإطلاق» و كذا الحكم أيضا فى الآلات التى يصحبها المسافر»كالقربه و السفره»و 
الإداوه و نحو ذلك.فإنه لا يكفى مجرد ذكرهاءبل لا بد من معرفه قدرها و جنسها الا مع جريان العاده بالحمل من غير مضايقه 
فى ذلكك. 


و أما بالنسبه إلى الزاد فلما عرفت أيضا فلا بد من تعيين قدرهءلترتفع الجهاله و أما أنه ليس له بدله بعد الفناء الا مع الشرطءفان 


المتبادر من الزاد هو ما يستغنى به المسافر فى طريقه و يكفيه و هو قد اشترطهءو المراد بفنائه يعنى بالأكل 
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المعتاد.و حينئذ لو فنى و الحال هذه فإنه ليس له إبداله»لأن مرجع تقصيره الى فعله بنفسه.أما لو كان فناه بنحو آخر كضيافه غير 
معتاده أو أكل غير معتاد أو سرقه أو سقط منه فى الطريق فإنهم صرحوا بان له إبداله تنزيلا للإطلاق على المعتاد المتعارفءو 
يكون حكم البدل حكم المبدل فى ذلكء.هذا كله مع عدم شرط الأبدالءو إلا فلا إشكال فى الأبدال عملا بالشرط المذكور. 


و أما بالنسبه الى مشاهده الدابه أو وصفها مع عدم المشاهده فلما فى عدم ذلك من الجهاله لما علم من اختلاف الدواب فى 
القوه و الضعف و الحزونه و السهوله و زاد بعضهم أيضا اشتراط الذكوره و الأنوثه إذا كانت للركوب.فان الأنثى أسهل و الذكر 
أقوىءقال:و يحتمل العدمءلان التفاوت بينهما يسير فلم يكن معتبرا فى نظر الشارعءهذا فيما لو كانت الإجاره معينه. 

أما لو كانت فى الذمه بمعنى أنه استأجر للحمل على دابه إلى الموضع الفلانى فإنه لا يحتاج إلى وصف.و لا مشاهدهءبل الواجب 
عليه حمله.و إيصاله إلى الموضع المذكور كيف اتفق على وجه لا يتضرر به»فيضمن مع الضرر. 

و أما بالنسبه إلى تعيين وقت السيرءفلاختلااف الناس فى ذلكك الوقت الموجب للجهاله.فإن كانت هناكك عاده يبنى عليها فى 


سلوكك تلكك الطريق وجب الرجوع إليها و اكتفى بها لانصراف الإطلاق إليهاءو إلا وجب تعيين الوقت لما ذكرناه. 


نعم يشكل التعيين إذا اختلف السير و لم يمكن التعيين إليهما كطريق الحج فان مقتضى تحقيق بيان السير عدم صحه الاستيجار 
فيهاءالا أن يستقر العاده بسير مخصوص فى تلكك السنه بحسب ما يناسبها عاده»من السيرءو لهذا أنه منع فى التذكره من الاستيجار 
فى الطريق التى ليس لها منازل مضبوطهءإذا كانت مخوفه لا يمكن ضبطها باختيارهاءو الله سبحانه العالم. 


الخامسه عشر [فيما يتوقف عليه توفيه المنفعه على الموجر و المستأجر] : 


قد صرح جمله من الأصحاب بأن كلما يتوقف عليه توفيه المنفعه فهو على الموجر كالقتب و الزمام و الحزام و السرج أو البردعه 


فى الدابه, 
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ورفع المحملءو شد الأحمال و حطهاءو القائد و السائق إن شرطه مصاحبتهءو المداد فى الكتابه و الخيوط فى الخياطه و نحو 
ذلكء.و علل بتوقف المنفعه الواجبه عليه بالعقد على ذلك فيجب من باب المقدمه.و قيل:ان الواجب على المؤجر انما هو 
العمل.لأ-ن ذلك هو المقصود من اجاره العين.أما الأعيان فلا تدخل فى مفهوم الإجاره على وجه يجب أداءها لأجلها إلا فى 
مواضع نادرهثبتت على خلا-ف الأصل كالرضاء؛ و الاستحمامءو الخيوط للخياطهءو الصبغ للصباغه.و الكش للتلقيحءو حينئذ 
فالأقوى الرجوع الى العرف.فان انتفى أو اضطرب فعلى المستأجر لما عرفت. 


أقول:الظاهر هو التفصيل فى المقام بأن يقال:ان بعض هذه الأشياء على الموجر بلا اشكال و لا خلاف فيما أعلم»مثل عماره 
الحيطان و السقوف و الأبواب و نحو ذلككءفى إجاره المساكنءو مجرى المياه و نحو ذلكك فى إجاره الأرضينء و الرحل و 
القتب و نحو ذلك مما تقدم فى إجاره الدابه.و ضابطه كلما جرت العاده للتوطئه به للركوب و بعضها على المستأجر بغير خلاف 
يعرفءو لا اشكال يوصف كالحبل لاستقاء الماءءو الدلو و البكرهءو بعض قد وقع الخلاف فيه كالخيوط للخياطهءو المداد 
للكتابه»و الصبغ للصباغهءو الكش للتلقيح»و قد جزم فى الشرائع بأنها على الموجرءو مثله فى اللمعه بالتقريب المتقدم.حيث قالا 
كلما يتوقف عليه توفيه المنفعه فعلى الموجرءو مثل له فى النهايه من ما قدمنا ذكره فى صدر المسثله»و مثل له فى الشرائع 
بالخيوط فى الخياطه و المداد فى الكتابه»و ظاهر المسالكك و الروضه الرجوع فى ذلكك الى العرفءفان انتفى أو اضطرب فعلى 
المستأجر بالتقريب المتقدم»و جزم فى الشرائع بدخول المفتاح فى إجاره الدار معللا له بأن الانتفاع يتم بهءو هذا منهءبناء على ما 
قدمنا نقله عنه من الكليه. 


و فيه أن التعليل بتماميه الانتفاع لا يتم كليا لأنه قد صرح سابقا على هذا الكلام فى الشرط الرابع بأنه يلزم مؤجر الدابه كلما 
يحتاج إليه فى إمكان الركوب من الرحل و القتب و آلته و الحزام و الزمامءقال:و فى رفع المحمل و شده تردد 
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أظهره اللزومءو حينئذ فكيف يتم ما ذكره هنا كليا. 


و يؤيده ما صرحوا به من أن المنقول لا يدخل فى إجاره الثابت الا مع العاده أو التبعيه»و لهذا قال فى المسالكك بناء على ما قدمنا 
نقله عنه:عن عدم العمل بالكليه المذكوره.و الأولى التعليل بأنه تابع للغلق المثبت.بل هو كالجزء منه» و هذا بخلاف مفتاح 
القفلءفلا يجب تسليمه و لا القفل لانتفاء التبعيه»انتهى. 


ثم انه قد صرح فى المسالكك بأنه يعتبر القائد و السائق مع العاده لهماء أو لأحدهماءو كذا يجب إعانته على الركوب و النزولءاما 
برفعه ان كان يمكنه ذلكك و هو من أهله.أو ببرك الجمل ان كان عاجزا أو قادراءو لكن لا تقتضى له العاده بذلكك كالمرأه و 
الشيخ الكبير و المريضءو لو كان المستأجر قويا يتمكن من فعل ذلك بنفسه لم يجب إعانته»كل ذلك مع اشتراط المستأجر 
على الأجير المصاحبه أو قضاء العاده بهاءأو كانت الإجاره للركوب فى الذمه. 


أما لو كانت مخصوصه بدابه معينه ليذهب بها حيث شاء و لم يقض العاده بذلككءفجميع الأفعال على الراكبانتهى و لا بأس به 
و الله سبحانه العالم. 


السادسه عشر [اشتراط المشاهده أو الوصف لو أجر الدابه لدوران الدولاب] : 


لو أجر الدابه لدوران الدولاب افتقر الى مشاهدته.أو وصفه بما يرفع الجهاله»و كذا يشترط معرفه البثر بالمشاهده أو الوصف ان 
أمكنءو كذا لا بد من تقدير العمل بالزمان كيوم و نحوهءالا أن يستأجر على أن يملا بركه معينه معلومه بالمشاهده أو المساحه. 


قالوا:و لا يكفى المشاهده فى سقى البستان عن تعيين الزمان»لحصول الاختللاف يقرب عهده بالماءءو عدلمهيو بروده الهواء و 
حرراتهءو لو آجر الدابه لحرث جريب معلومءفان كانت الإجاره لحرث مده كفى تعيين المده و تقديرهاء و لا يعتبر معرفه 
الأرضءو لكن لا بد من تعيين الدابه المستعمله فى الحرث إما بالمشاهده أو الوصف الرافع للجهالهءو الا فلا بد من مشاهده 
الأرض أو وَصفها: 
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و عن التذكره:الاعتبار بالمشاهدهءو لم يكتف بالوصف محتجا بأنها تختلف فبعضها صلبءفيصعب حرثه على البقر و مستعملها و 
بعضها رخو يسهلء و بعضها فيه حجاره يتعلق بها السكهءو مثل هذا الاختلاف انما يعرف بالمشاهده. دون الوصفئ.و أنت خبير 
بما فيه.فان ما ذكره من هذه الأشياء إنما تعرف بالوصف لا المشاهده.لأن المشاهده انما تقع على ظاهر الأرضءو هذه الأشياء 
انما هى فى باطنها و الوصف آيه عليهاءلأن المالكك قد يطلع من باطنها على ما لا يظهر بالمشاهده لظاهرهاءفيصفها بذلكك. 


و بالجمله فإن ما ذكره من الاطلا-ع على هذه الأشياء لا يظهر بالمشاهده. و إنما يظهر بالعمل و الحرث فى الأرضءو هو فرع 
صحه الإجارهءو يمكن التوصل الى ذلكك باختيارها بالحفر فى مواضع من الأرض على وجه يرفع الغرر. 


السابعه عشر [فيما يشترط فى إجاره الدابه للسير عليها] : 


إذا استأجر دابه للسير عليها فهنا أحكامءمنها:أنه لو أسرع فى السير عليها زياده على عاده أمثالها بحسب نوعها و وصفها فى تلكك 
الطريق» أو ضربها زياده على العاده»أو كبحها باللجام من غير ضرورهءضمنءلأن ذلك تعد باعتبار حمل الإطلاق على المعتاد»و 
ظاهر التذكره على ما نقل عنها المنع من الضرب مطلقاء.حيث حكم بالضمان بالضرب مطلقا محتجا بأن الإذن مشروط بالسلامه»و 
فيه أن مقتضى الإجاره الوقوف على العاده»و عدم حصول التعدى إلا بتعديهاءو الضرب المعتاد لا يستلزم ضمانا. 

و المراد بكبح الدابه باللجام جذبها بهلتقف عن السيرءقال فى الصحاح: 

كبحت الدابه إذا جذبتها إليك باللجام»؛لكى تقف.و لا تجرى. 

و منها أنه لو مات الدابه انفسخ العقدءان وقع على دابه معينه»بخلاف ما لو كان المستأجر عليه فى الذمه.بمعنى كون الإجاره 
مطلقه كالاستيجار على الركوبءفإنه يجب عليه ركابه على دابه غيرها الى تمام المقصد.و لا تتعين المطلقه بالتعيين و التسليم 
بحيث يكون الركوب منحصرا فيهاءو لهذا يجوز 
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للمالكك تبديلها. 


و الظاهر ان تعذر استيفاء المنفعه المشروطه على الوجه المتعارف لمرض أو ضعف أو نحو ذلك فى معنى الموت أيضاءفينفسخ 
الإجاره فى صوره التعيين» و يحتمل الأبدال خصوصا مع التراضىءو الظاهر أيضا أنه لا خصوصيه للدابه فى الصوره المذكوره؛ءبل 
يجرى الحكم فى الراكب و الحمل المعينءفينفسخ العقد بتلفهماءو منه تلف الصبى المرتضع فى صوره الاستيجار لارضاعه. 


و منها أن ظاهر كلا-م جمله من الأصحاب أنه لا بد من تعيين الراكب إذا كان الاستيجار للركوب بمشاهدته أو وصفه.و علل 
باختلاف الأغراض فى الراكب. 

قال فى التذكره بعد ان اشترط المعرفه بالمشاهده و نقل عن بعض الشافعيه الاكتفاء بالأوصاف الرافعه للجهاله ما صورته:و 
الأصل فى ذلكك أن نقول:إذا أمكن الوصف التام القائم مقام المشاهده كفى ذكره عنهاءو الا فلاءثم أنه يجوز للمستأجر أن 
يركب غيره إذا كان الاستيجار للركوب من غير تخصيص أحد بكونه هو الراكبءالا أنهم صرحوا بأنه يشترط فى الغير الذى له 
أن يركبه أن يكون مساويا أو أخف.و لو كان أثقل لم يجز إلا بالا-ذنءو الا كان ضامنا فيأثم و يضمنءو كذا فى صوره 
التخصيص بأحدءلو خالف أثم و ضمن. 


أقول:الحكم بما ذكروه فى صوره التخصيص ظاهر للمخالفهو أما فى صوره الإطلاق فاشتراط ما ذكروه مشكل» 


«سألته عن رجل استأجر دابه فأعطاها غيره فنفقت ما عليه؟قال:ان كان اشترط أن لا يركبها غيره»فهو ضامن لهاءو ان لم يسم 
فليس عليه شىء). فإنه كما ترى ظاهره فى أنه مع الإطلاق يجوز له إركاب غيره مساوبا أو أخف أو أثقلءفإن تركك الاستفصال 
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هو متفق عليه بينهم»و هى أيضا ظاهره فى عدم ما ذكروه من اشتراط المشاهده أو الوصف فى الراكب كما قدمنا نقله عنهم 
بالتقريب المذكورءو الظاهر جريان هذه الأحكام المذكوره فى استيجار البيت للسكنى من إطلاق و تقييد و ما يتفرع عليهما 


بتقريب ما تقدم. 


و منها أن الظاهر من كلام جمله من الأصحاب أنه يجب على المستأجر سقى الدابه و علفها فلو أهمل ضمنءبمعنى أن ذلكك 
لازم له من ماله بدون الشرط من غير ان يرجع به على المالكك. 


و ظاهر جمله منهم شيخنا الشهيد الثانى فى المسالك و المحقق الثانى فى شرح القواعد وجوب ذلكك على المالكك الا مع 
الشرطهءلأ-ن الأصل عدم الوجوب على غيرهءثم ان كان حاضرا معه و الا-استأذنه فى الإنفاق و رجع عليه أو الحاكم مع 


تعذره» حسب ما تقدم فى الرهن و الوديعه. 


و ظاهرهم الاتفاق مع عدم حضور المالكك على وجوب قيام المستأجر بذلكك, لوجوب حفظ الدابه من حيث كونها نفسا 
محترمه»ءو وجوب حفظ مال الغير إذا كان تحت يدهءو إنما الخلااف فى الرجوع على المالك بالتفصيل المتقدم و عدمه.ءو 
المسئله لا يخلو من اشكالءلعدم دليل واضح من النصوص فى هذه المجالءو ان كان القول الثانى لا يخلو من رجحان لتأيده 
بالأصلءو يمكن أن يستفاد ذلكك من صحيحه أبى ولاد الآتيه فى المقام إنشاء الله تعالى 


لقوله (١)عليه‏ السلام 
لما قال السائل إنى قد علفته بدراهم فلى عليه علفهءفقال:عليه السلام لا انكك غاصب). 


و مفهومه أنه لو لم يكن غاصبا فان له طلبه من المالك فى الصوره المفروضه. لأ-نه إنما نفى استحقاقه للمطالبه من حيث 
الغصبءالا أنه لا يخلو من خدش أيضا أقول:و الظاهر أن الكلام فى نفقه الأجير كذلكك.و سيأتى الكلام فى ذلكك إنشاء الله 
تعال. 
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و منها ما إذا استأجر دابه و استوفى حقه منها و أمسكها بعد مضى المده فهل الواجب عليه ردها و أنه مع إمساكها و عدم ردها 
يكون ضامنا لها و لنفقتهاء أو أنه لا يجب عليه الرد و انما يجب عليه رفع اليد عنها إذا أراد صاحبها استرجاعها؟قولان:و قد مضى 
تحقيق الكلام فى ذلك فى الموضع الخامس من المطلب الأول من هذا الكتاب. 


و منها أنه إذا استأجر دابه إلى موضع معين فتجاوز الى ما زاد عليه فعليه أجره المثل فى الزياده»و ضمان العين ان تلفتءو الأرش 
ان نقصتعلأمنه غاصب و ليس له الرجوع بما أنفق عليها مده الغصبءو لو اختلفا فى القيمه فالقول قول المالكك مع يمينه»أو 
بينته)و الأصل فى هذه الأحكام ما رواه 


فى الكافى فى الصحيح عن أبى ولاد (1)قال: 


«اكتريت بغلا الى قصر ابن هبيره ذاهبا و جائيا بكذا و كذاءو خرجت فى طلب غريم لى فلما صرت قرب قنطره الكوفه خبرت أن 
صاحبى توجه الى النيل فتوجهت نحو النيلءفلما أتيت النيل خبرت أنه قد توجه الى بغدادءفا تبعته فلما ظفرت به و فرغت مما بينى 
و بينه رجعت الى الكوفه.و كان ذهابى و مجىء خمسه عشر يوما فأخبرت صاحب البغل بعذرى و أردت أن أتحلل منه ما 
صنعتءو أرضيه فبذلت له خمسه عشر درهما فأبى أن يقبل فتراضينا بأبى حنيفهفأخبرته بالقصه و أخبره الرجلءفقال لى:و ما 
صنعت بالبغل؟قلت:قد دفعته اليه سليماءقال:نعم بعد خمسه عشره يوماء قال:فما تريد من الرجل قال:أريد كرى بغلى فقد حبسها 
خمسه عشر يوماء فقال:لا أرى لكك حقا لأنه اكتراه إلى قصر ابن هبيره فخالف و ركبه الى النيل» و الى بغداد»فضمن قيمه البغل»و 
سقط الكرىءفلما رد الرجل البغل سليما و قبضته لم يلزمه الكرىءقال:فخرجنا من عنده و جعل صاحب البغل يسترجع؛ فرحمته 
بما أفتى به أبو حنيفه و أعطيته شيئا و تحللت منهء.و حججت فى تلكك 
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السنه فأخبرت أبا عبد الله عليه السلام بما أفتى به أبو حنيفه فقال:لى فى مثل هذا القضاء و شبهه تحبس السماء مائهاءو تمنع 
الأرض بركتهاءقال:فقلت لأبى عبد الله عليه السلام: 


فما ترى أنت قال:أرى أن له عليك مثل كرى البغل ذاهبا من الكوفه إلى النيل»و مثل كرى البغل راكبا من النيل الى بغداد.و مثل 
كرى البغل من بغداد إلى الكوفهءتوفيه إياهءقال:فقلت جعلت فداكك:قد علفته بدراهم, فلى عليه علفه؟قال:لا-لأ-نكك 
غاصب.فقلت:أ رأيت لو عتب البغل أو نفق أ ليس كان يلزمنىءقال:نعم قيمه البغل يوم خالفتهءقلت:فإن أصاب البغل كسر أو دبر 
أو غمز فقال:عليك قيمه ما بين الصحيح و المعيب يوم ترده عليهءقلت: 


فمن يعرف ذلكك قال:أنت و هوءإما أن يحلف هو على القيمه فتلزمككءو ان رد اليمين عليكك فحلفت على القيمه فيازمكك 
ذلككء أو يأتى صاحب البغل بشهود يشهدون أن قيمه البغل حين كرى كذا و كذا فيلزمك.قلت:انى كنت أعطيته دراهم و رضى 
بها و حللنى فقال:إنما رضى بها و حللكك حين قضى عليه أبو حنيفه بالجور و الظلم»و لكن ارجع اليه و أخبره بما أفتيكك بهءفان 
جعلكك فى حل بعد معرفته»فلا شىء عليكك بعد ذلككء.قال:أبو ولاد فلما انصرفت من وجهى ذلكك لقيت المكارى و أخبرته بما 
أفتانى به أبو عبد الله عليه السلام و قلت له:قل ما شئت أعطيكه فقال:قد حببت الى جعفر بن محمد عليه السلام و وقع فى قلبى له 
التفضيل.و أنت فى حل و ان أحببت أن أرد عليكك الذى أخذته منكك فعلت). 

أقول:ما دل عليه الخبر من أن القول فى القيمه مع التلف قول المالكك بيمينهخارج عن مقتضى القواعد الشرعيه.لأ-نه مدعءو 
وظيفته البينه.و مع عدمها فالقول قول المستأجر بيمينه.لأنه منكرءو من ثم اختلف الأصحاب هنا فى ذلككءفذهب فى النهايه إلى 
العمل بالخبر».و جعل مقصورا على مورده. و هو الدابه»و ذهب ابن إدريس الى أن القول قول المستأجر لأنه منكرءو لم يفرق بين 


الدابه و غيرهاءو تبعه المتأخرون كالفاضلين و نحوهما غيرهماء 
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و أطرحوا الخبر من البين»و المسئله لا تخلو من الاشكالءو ان كان ما ذهب اليه الشيخ لا يخلو عن قوه لصحه الخبر»و 
صراحته»؛فبخصص به عموم القاعده المذكوره. كما خصصوها فى مواضع عديده. 


وما تضمنه الخبر من أنه مع التلف يضمن قيمه البغل يوم خالفه يؤيد القول المشهور فى المسئله»و هى ما إذا تعدى فى العين 
المستأجره فإنه يضمن قيمتها وقت العدوانءتنزيلا له منزله الغاصب.فإنه يضمنءقيمه المغصوب يوم الغصب. 


و قيل»انه يضمن أعلى القيم من حين العدوان إلى حين التلف. 


و قيل:قيمتها يوم التلف.و ما أفتى به أبو حنيفه فى هذه المسئله مبنى على مذهبه من أنه يملكها بالضمانءفيذهب الضمان 
بالأسجرءو خالفه الشافعى و وافق الإماميهءو انما حكم عليه السلام فى الخبر بأجره المثل من الكوفه.لأ-نه لم يقطع من الطريق 
المستأجر عليها شيئاءلأنه عدل عنها من قنطره الكوفه إلى النيل» فلا يستحق من المسمى شيثاءو لو كان قد قطع منها شيئا أخذ من 
الأجره بالنسبه. 


و فى الخبر أيضا دلاله على بطلان الصلح مع عدم تمكنه من أخذ حقه. لأن حقه هنا ثابت شرعا و لكن فتوى أبى حنيفه قد حال 
بينه و بين أخذهءو هو مما لا خلاف فيه ولا اشكال كما تقدم فى كتاب الصلحءو الله سبحانه العالم. 

الثامنه عشر [فى بيان من عليه أجره الأجير] : 

الظاهر أنه لا خلاف بين الأصحاب بل و غيرهم فى جواز إجاره الآدمى و ان كان على كراهه بالنسبه إلى إجارته نفسه.و قد 
تقدمت الأخبار الداله على ذلكك فى صدر هذا الكتابءو لا فرق بين الحر و المملوككءو لا بين الذكر و الأنثىءو أنه متى كانت 
أنثى فالظاهر أنه يحرم على المستأجر منها جميع ما يحرم عليه قبل الإجارهءالا أن العلامه فى القواعد و المحقق الثانى فى شرحه 


قد صرحا باستثناء النظر إلى المملوكه بإذن المولى»و استشكل فيه بعض محققى متأخرى المتأخرينءلعموم الدليلءفإنه ليس بعقد 
ولا تملكءالا أن يجعل الاذن تحليلا و هو جيد. 
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و بالجمله فإن عقد الإجاره انما حلل الخدمه و العمل و أباحهماءو أما غيرهما مما هو محرم قبل الإجاره فإنه يبقى على تحريمه و 
اختلفوا فى نفقه الأجير المستأجر للسعى فى حوائج المستأجر فقيل:بأنها على الأجير و هو اختيار العلامه فى التذكره و القواعد و 
شبيخنا فى المسالكةءو هو ظاهر المحقق الأأردبيلى أيضاءو هو مذهب ابن إدريسءو علل بأن العقد انما وقع على العمل بأجره 
معينه و لم يقتضى العقد سواهاءفإدخال غيرها فى مقتضى العقد المذكور يحتاج الى دليلءو لا دليل. 


نعم لو كان ثمه عاده مستمره أو قرينه صريحه أو شرط ذلك على المستأجر فلا إشكال فى ذلكء.و قيل:بأنها على المستأجر الا 
أن يشترطها على الأجيرءو به صرح فى الشرائع و الإرشاد و جماعه من الأصحاب أو لهم النهايه و علل باستحقاق المستأجر جميع 
منافعه المانع من النفقه.لأنه متى كان زمانه مستوعبا بالعمل للمستأجر لم يبق له زمان يحصل فيه ما يحتاج اليه من النفقه.و رد بأن 
استحقاق منافعه لا يمنع من وجوب النفقه فى ماله الذى من جملته الأجره. 


و استدل ايضا على ذلكك بما رواه 
الكلينى و الشيخ عن سليمان بن سالم (١)قال:‏ 


«سألت أبا الحسن عليه السلام عن رجل استأجر رجلا بنفقه و دراهم مسماه على أن يبعثه إلى أرضعفلما أن قدم أقبل رجل من 
أصحابه يدعوه إلى منزله الشهر و الشهرين فيصيب عنده ما يغنيه عن نفقه المستأجرءفنظر الأجير الى ما كان ينفق عليه فى الشهر 
إذا هو لم يدعه فكافأه الذى يدعوه»فمن مال من تلكك المكافاه؟ أمن مال الأجير أم من مال المستأجر؟فقال:ان كان فى مصلحه 
المستأجر فهو من مالهءو الا فهو على الأجيرءو عن رجل استأجر رجلا بنفقه مسماهءو لم يفسر شيئا على أن يبعثه إلى أرض أخرى 
فما كان من مؤنه الأجير من غسل الثياب أو الحمام فعلى من؟قال على المستأجرا. 


و رده بعض محققى متأخرى المتأخرين بضعف السند.بالراوى المذكورءفإنه 
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مهمل فى كتاب الرجالءو عدم الصراحه فى المدعىءقال:بل ربما حملت على الشرطءقال فى المسالك بعد ذكر القول بالوجوب 
على المستأجر و الأقوى أنه كغيره لا يجب نفقته إلا مع الشرط و يمكن حمل الروايه مع سلامتها عليه. 


أقول:و لعل وجهه أن الاستيجار بالنفقه فى قوه شرطها على المستأجر و كيف كان فالروايه المذكوره لما فيه من الإجمال و 
التدافع فما اشتملت عليه من المقال لا يخلو الاعتماد عليها من الاشكال. 


وبيان ذلكك أن مقتضى قوله فى السؤال الأولءو كذا فى الثانى استأجره بنفقته أن ما ينفقه فى تلكك المده انما هو من ذلكك 
المبلغ الذى وقع الاستيجار به و جعله المستأجر نفقه له»فلا يستحق الرجوع به لأنه فى معنى المشروط على المستأجرءفيكون من 
مال المستاخرءو مقتضدى :قولةافى السؤال الأول أن كان فى مصاحه المستاخر فهو من مالةءهو أن التفقة:غلن التستاجر تمعتى أنه 
يرجع بها الأجير على المستأجر.لأن حاصل معنى الكلام المذكور أن الأجير بعد أن اضافه ذلكك الرجل الذى من أصحابه أراد 
أن يكافيه»فنظر الى ما ينفقه على نفسه فى تلكك المده لو لم يضفهءفدفعه إلى ذلكك الرجل مكافأه لهءو الامام عليه السلام حكم 
بأنه ان كان جلوسه فى الضيافه لمصلحه المستأجر فما دفعه مكافأه على المستأجر يرجع به عليه.و الا فهو على الأجير»بمعنى أنه لا 
يرجع بهءو هو وان كان ظاهرا فيما ادعاه المستدل بالروايه»إلا انه ينافيه ما تقدم فى صدر الخبر من أنه استأجره بنفقه و 
دراهمءفان الظاهر أن المعنى فيه أنه استأجره بشىء ينفقه على نفسهءو دراهم فى مقابله السعى فى عمله.و تحصيل غرضه.و 
مقتضاه أنه لا يرجع بما أنفقه سواء أكله أو أعطاه مكافأه أو غيرهاءعلى أن تلك المكافاه انما كانت تبرعا من الأجير فهو من 
ماله؛و هذه منافاه أخرىء.و ظاهر الخبر أيضا اشتمل على ما لا يقوله الأصحاب من الإجمال فى النفقه المستأجر بهاءفإنهم يوجبون 
التعبين لرفع الجهالهءو دفع الغرر. 
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قال فى التذكره و القواعد لا يجوز الاستيجار بنفقته و طعامه ما لم يعين. 


و قال فى التذكره:و لا يجوز أرطال من الخبز لعدم جواز السلم عندنا فيه»فلا تجوز بالإجاره»و قال فى موضع آخر:إذا استأجر فى 
موضع أجيرا بطعامه و كسوته فان قدرا ذلك و علماه صح العقد و ان لم يقدراه بطل العقد الى أن قال و لا فرق بين أن يستأجره 
بالنفقه و الكسوه و بين أن يجعلهما جزء من الأجره و إذا استأجره بهما صح إجماعا و وصفهما كما يوصف فى السلم وان لم 
يشترط طعاما و لا كسوه فنفقته و كسوته على نفسهءانتهى. 


و بالجمله فالموافق لقواعدهم هو وجوب التعيين لدفع الجهاله و الغرر اللذين يوجبون الاحتراز عنهما فى العقود. 


بقى الكلا-م فى السؤال الثانى«فإن حملت النفقه؛و ان كان خلا-ف ظاهر الخبر على ما يدخل فيه أجره غسل الثياب و الحمام و 
نحو ذلكك مما يحتاج إليه الإنسان غالباءفينبغى حمل قوله على المستأجر على معنى أنها من النفقه التى استوجر بهاءو الا فلا معنى 
لكونها على المستأجر يرجع بها الأ-جير عليه.مع كونه استأجره بهاءو ان حملت على أن المراد بها ما عدا ذلكك من المأكل و 
الملبس و نحوهماءو هو الظاهر من سياق الخبر»فظاهر كون تلك الأشياء على المستأجر هو أن الأ-جير يرجع بها على 
المستأجر»لعدم دخولها فيما استوجر به و هو النفقه. 


و فيه دلا-له على أنه لو لم يستأجره بالنفقه بل بأجره فى الجمله و لم يشترط النفقه عليه»فإنه يرجع بالنفقه كما ادعاه المستدل 
بالخبر.لأ.نه إذا كان له الرجوع بمثل أجره غسل الثياب و الحمام فله الرجوع بما يحتاج إليه فى الأكل و اللبس بطريق أولى لأنها 
أضر البتهءو هنا إنما امتنع الرجوع بها من حيث أنه استوجر بها فمع عدم الاستيجار بها و عدم شرطها على المؤجر يرجع بها على 
المبينا خروو حيتت مكنع أن يجعل ذلكك لموضع الاستدلال بالخبر المذكورء و الله سبحانه العالم. 
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التاسعه عشر [حكم ما يختلف فيه العمال بالجوده و الحسن] : 


صرح بعض الأصحاب بأنه لو استأجره لعمل من الأعمال كالكتابه و الخياطه و نحوهما من الأعمال التى يختلف فيهما العمال 
بالجوده و الحسن و عدمهما و السرعه و البطؤ و نحوهماءفإنه لا يصح جعل الإجاره مطلقه بأن يكون فى الذمه.بمعنى تحصيل 
العمل بمن شاء لما يعلم من الاختلاف الكثير بين العمال فيما ذكرناهفيتجهل العمل و يحصل الغررءبل يجب تعيين العامل سواء 
كان هو المؤجر أو غيره»إذا أمكن حصول النفقه منه.للانضباط بذلكك و ارتفاع الغرر»و كذا يجب تعيين الضائع إذا استأجره 
فسادة يفعت أن يعمل له هذا العمل فى مده محدوده بلا زياده و لا نقيصه.لأنه مع الإطلاق و تفاوت العمال فى السرعه و البطؤ و 
اختلافهم فى ذلكك كثيرا يحصل الغرر أيضاءو بتعيين العامل و معرفه ما هو عليه من السرع و البطؤ فى عمله يزول ذلكك. 


ولو استأجره على عمل معين كنسخ هذا الكتاب المعين و خباطه هذا الثوب المخصوصءفإنه من حيث كون المانع ما ذكرنا أولا 
هو اختلا.ف الصناع فى السرعه و البطؤ الموجب للزياده فى العمل و النقيصهءفإن الظاهر أنه تصح الإجاره فى هذه الصوره 
المفروضه.لأ-ن هذا الاختلاءف غير قادح هناءفان الغرض حصول هذا العمل المعين»أما من حيث كون المانع هو تفاوتهم فى 
الصنعه و بالجوده. و الرداءه»فإنه لا يصح هنا بل لا بد من تعيين الصانع ليرتفع هذا الغرر. 


قال فى المسالكك بعد ذكر المصنف أصل المسئله:و هذه المسئله قل من تعرض لها غير المصنفءنعم ذكرها الشافعى فى كتبهم. 


أقول:قد عرفت آنفا أن أكثر هذه التعريفات فى الكتب المتقدمه و الآتيه و ان وقعت من الشيخ و المرتضى و العلامه و غيرهمءالا 
أنها كلها مأخوذه من كتب العامه أخذوا منها ما استحسنوهءو كتب متقدمى أصحابنا إنما اشتملت على مجرد نقل الاخبار كما لا 
يخفى على من جاس خلال تلكك الديارءو الله سبحانه العالم. 


8٠١: ص‎ 


العشرون [فيما يشترط فى الإجاره على حفر البئر] : 


قالوا إذا استأجره على حفر بثر فلا بد من تعيين الأعرض و قدر نزول البثر وسعتها و هل المراد بالتعيين المشاهده أو ما هو 
أعم»فيشمل الوصف الرافع للجهاله.احتمالا-ن:و قد ذكروا فى استيجار الأرض للحرث نحو ذلككءو بعضهم ذكر هنا المشاهده 
بخصوصها مع ذكره التعيين بقول مطلق فى الأرضءو بعضهم عكس. 


و كيف كان فإنه لا يخفى أن المشاهده إنما تأتى على ظاهر الأرض دون الباطن و ارتفاع الجهاله باعتبار معرفه صلابه ظاهر 
الأرض و رخاوتها لا يغنى عما يتجدد بعد الحفر من الزياده على ذلككءو النقيصه مما لا يمكن معرفته الا بالعمل. 

و به يظهر أن الوصف أضبط من المشاهده إذا أمكن اطلاع المستأجر على الباطن بكثره الممارسهءقالوا:و لو انهارت أو بعضها لم 
يلزم الأجير إزاله ذلكك. بل ذلك على المالككءلأن الأجير قد أتى بما استوجر عليه»و امتثل ما تضمنه العقدءو لا يكلف بما زاد 
عليه و لو حفر بعض البئر ثم تعذر حفر الباقى لصلابه الأرض أو مرض الأجير أو نحو ذلككءفالمشهور أن له من الأجره المسماه 
فى العقد بنسبه ما عمل الى المجموعءفيستحق من الأ-جره المسماه بتلكك النسبهءو طريق معرفه ذلكك أن يقوم جميع العمل 
المستأجر عليهءو يقوم ما عمله منفرداء و ينسب الى المجموع فينسب أجره مثل ما عمل إلى أجره مثل المجموعءو يستحق الأجير 
من المسمى بتلكك النسبه. 


الا أنه روى 
فى الكافى و التهذيب عن أبى شعيب المحاملى عن الرفاعى (1)قال: 


«سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل قبل رجلا يحفر له بئرا عشر قامات بعشره دراهمءفحفر له قامه ثم عجزءقال:يقسم عشره 
على خمسه و خمسين جزء فما أصاب واحدا فهو للقامه الأولىءو الاثنين للثانيهءو الثلاثه للثالئه»و على هذا 


ص :٠١م‏ 
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الحساب إلى العشره». ورواه 
فى الكافى بطريق آخر عن أبى شعيب عن الرفاعى (١)قال:‏ 


«سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل قبل رجلا يحفر بثرا عشر قامات بعشره دراهم فحفر قامه.ثم عجز فقال:جزء من خمسه و 


خمسين جزء من العشره دراهم). 


والظاهر أن مبنى هذه الروايه على تزايد الصعوبه فى الأرضءفكل قامه نزلت أصعب عما فوقها فلهذا جعل عليه السلام لكل 
واحده زياده على مافوقها بجزء» فأمر بقسمه العشره دراهم على خمسه وخمسين جزءءفللقامه الأولى جزءء و للثانيه جزان»و 
للثالثه ثلاثهءو للرابعه أربعه»و للخامسه خمسهءو للسادسه ستهءو للسابعه سبعهي)و للثامنه ثمانيه»و للتاسعه تسعةءو للعاشره عشره» و 


إذا ضممت هذه الأجزاء الموزع عليها بعضها إلى بعض وجدتها خمسه و خمسينء بلا زياده و لا نقصان. 


و الظاهر أن الأصحاب إنما أعرضوا عن هذه الروايه من حيث ابتنائها على هذا الأمر الخاص مع أنها حكم فى واقعه معينهءفلا 
يتعدىءو لهذا أن الشيخ فى النهايه اقتصر على نقل الروايه و لم يذكرها بطريق الفتوى»كما هى قاعدته فى الكتاب المذكورءفلا 
يتعين كون ذلك قولا فى المسئله كما يفهم من عباره الشرائع»حيث قال:و فى المسئله قول آخر مستند إلى روايه مهجوره. 


و فى المبسوط قد وافق الأصحاب فيما أفتوا به هناءفقال:فان لم يمكن حفرهءانفسخ العقد فيما بقى و لا ينفسخ فيما حفر على 
الصحيح من الأقوال» و يقسط المسمى على أجره المثل»لآن الحفر يختلفءفحفر ما أقرب من الأرض أسهلءلأنه يخرج التراب 
من قربءو حفر ما هو أبعد أصعبءفإن كان أجره المثل على ما بقى عشره و فيما حفر خمسه أخذ ثلث المسمىءو قد روى 
أصحابنا فى مثل هذا مقدار ما ذكرناه فى النهايه. 


ص :7١م‏ 
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و قال ابن إدريس:الأولى ما ذكره الشيخ فى المبسوط و هو المعتمدء و تحمل الروايه على ما إذا كانت الإجاره فى ذلكك الوقت 
فتقسط كذ لككءو الله سبحانه العالم. 


الحاديه و العشرون:فى الاستيجار للإرضاع 

اشاره 

و الكلام فيها يقع فى مواضع: 

الأول [فى جواز استيجار المرأه للرضاع بغير إذن الزوج] : 


الظاهر أنه لا خلاف فى جواز استيجار المرأه للرضاع مده معينه بإذن الزوجءو إنما الخلاف فيما لو كان بغير اذنه»فقيل:بالجواز»و 
الظاهر أنه هو المشهور و ذهب فى المبسوط و الخلاف الى العدمءقال:لأنه لا دليل على صحتها و لأن المرأه معقود على منافعها 
لزوجها بعقد النكاحءفلا يجوز لها ان تعقد لغيره فيخل ذلك بحقوق زوجهاءو تبعه ابن إدريس و جماعه. 


و الظاهر أن القول الأول أقوىءلأنها عاقله مالكه لمنافعها من رضاع و غيرهءو عموم أدله الوفاء بالعقود كتابا و سنه شامل لهاءنعم 
متى نافى ذلكك شيئا من حقوق الزوج المواجبه عليها امتنع ذلكك بلا إشكالءللمنافاه و سبق حقهءو به يظهر ما فى تعليله الثانى من 
قوله لأن المرأه معقود على منافعهاء فإنه على إطلاقه ممنوعءإذ الزوج لا يملكك سوى منافع الاستمتاع.كذا ما فى تعليله الأول من 
عدم الدليلءفان الدليل كما سمعت ظاهر فى المدعىءو تخصيصه يحتاج الى دليلءو غايه ما ثبت من الدليل الدال على 
التخصيص ما إذا أوجب ذلكك الإخلال بحقوق الزوج الواجبه عليها. 


ثم انه لو وقعت الإجاره على الوجه المذكورءو منع ذلكك شيئا من حقوقه. فهل يحكم ببطلا-ن العقد أن الزوج يتسلط على 
الفسخ؟قولا-ن:و بالأمول صرح العلا-مه فى القواعدءو الثانى اختياره فى المسالككءو هو الأوفق بقواعد الأصحابء و لو سبق 
الاستيجار للرضاع على النكاحءفلا اعتراض للزوج»لاستحقاق منفعه الرضاعءو ملكها قبل عقده بهاءو له الاستمتاع بما فضل عن 
ذلككءفلو تضرر الصبى بتركك الرضاع باستمتاع الزوج كان للولى منع الزوج لما عرفت من تقدم حقه.أما مع عدم التضرر فلا. 


ص :7١م‏ 


و هكذا الكلام فيما لو استأجر السيد أمته للإرضاعءثم زوجها قالوا: 
و كل موضع يمنع فيه الزوج من الاستمتاع لأجل الرضاعءفإنه تسقط النفقه عنه فى تلكك المدهءلعدم التمكين التام. 
الثانى:هل يشترط ذكر الموضع الذى يقع فيه الإرضاع؟ 


قبل:نعم» و تردد فيه فى الشرائعءو عللوا الاشتراط بأن مواضع الإرضاع تختلف بالسهوله و الصعوبه.و النفع»فان بيت المرضعه 
أسهل عليهاءو بيت الولى أوثق له» و أنت خبير بما فى هذه التعليلات من عدم صلاحيتها لتأسيس الأحكام الشرعيه كما عرفت 
فيما تقدمءو وجه التردد من حيث ما ذكروا من أن الأصل عدم الا-شتراطءقال فى المسالكث:و الأقوى الاشتراطءو لا يخفى ما 
فيه»و التمسككث بالأصل أقوى مستمسكك حتى يقوم دليل على الخروج عنه.و الخروج عنه بهذه التعليلات مجازفه ظاهرهءسيما مع 
ما عهد من ارتضاع النبى(صلى الله عليه و آله و سلم)و إطلاق الأخبار الوارده باستئجار الظثير. 


الثالث [اشتراط مشاهده الصبى المرتضع] : 


قد صرح الأصحاب بأنه لا بد فى صحه عقد الإجاره على الإرضاع من مشاهده الصبى المرتضعءقيل:و يكفى الوصف أيضا و زاد 
اخرون اشتراط مشاهده المرضعه. 


و الظاهر أن الجميع تقيبد للنصوص من غير دليلءو كأنهم بنوا فى ذلكك بالنسبه إلى الصبى على اختلاف كثره ما يشرب و قلته 
بالنسبه إلى صغره و كبره؛ و بالنسبه إلى المرضعه إلى اختلاءف النساء فى الصفات المأمور بهاءو المنهى عنها فى الأخبار من 
الوضائه»و الحسنءو الرعونهءو الحماقه.و القبحءو نحو ذلكك.مما قيل بتأثيره فى الولد»و هو و ان كان كذلككءلا أن إطلاق أخبار 
الاسترضاع يدفعه. 


الرابع [حكم استئجار الرجل زوجته لإرضاع ولده] : 


منع فى المبسوط من جواز أن يستأجر الرجل زوجته لإرضاع ولده و جوز ذلك بعد البينونه لأنها أخذت عوضا منه فى مقابله 
الاستمتاع» و عوضا آخر فى مقابله التمكين من الاستمتاع»و سوغه المرتضى وابن إدريس 


ص :5٠م‏ 


قال فى المختلف:و هو المعتمدءلنا الأصل الجوازءو قوله تعالى (1)«وَ عَلَى الْمَوْلْءدٍ لَهُ رِرْقَهُنَ وَ كش ونه الا.يه و هو عام و 
العوض المأخوذ ليس فى مقابله التمكينءبل فى مقابله الإرضاعءو سواء منع شيئا من حقوقه أم لاءلأنه رضى بذلكءو قد تقدم 
جوازه مع الرضاءانتهى. 

أقول:و يؤيده أن الرضاع غير واجب على الأسمءكما صرحوا به و دل عليه النصوص أيضاءو الزوج لا يملكك منهاءسوى منافع 
الاستمتاع»فتكون فيما سوى ذلكك كالأجنبيه فارضاعها له مع عدم التبرع به موجب للأجره.كالأجنبيه» و يدل عليه قوله عز و جل 


(7) فَإِنْ أَرْضَعْنَ لَكمْ فَآتُوهّنَ أجورَهْنَ و ما رواه 
فى الكافى و الفقيه (#)قال: 


«سثل أبو عبد الله عليه السلام«عن الرضاع؟قال:لا تجبر الحره على رضاع الولد و تجبر أم الولد». و تحقيق الكلام فى ذلكك يأتى 
فى محله اللائق به إنشاء الله تعالى. 


الخامس [لو استأجر ظئرا للإرضاع لم يلزمها غيره] : 


قال فى المبسوط:لو استأجر ظثرا للإرضاع لم يلزمها غيره» و ان شرط فى العقد الحضانه مع الرضاع لزمها الأمران.فترضع المولود 


و تراعى أحواله فى تربيته و خدمته»و غسل ثيابه و خرقه و غيرها من أحواله. 


و قال ابن الجنيدءو إذا شورطت على الرضاع فقط لم يكن عليها غير ذلكك إلا أن يكون قد اشترط دفع الصبى إليها أى إلى 
منزلهاءفيكون عليها تخريجه و غسل ثيابه و ما لا بد للصبى منهءإلا أن تشترط هى لذلكك أجره على وليه. 


قال فى المختلف بعد نقل ذلكك:و تفصيل ابن الجنيد جيدءإذ الظاهر و العرف يقضى أن الصبى إذا كان فى منزلها اضطر إلى 
الحضانهءو كانت لازمه لها انتهى. 


5١6: ص‎ 
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السادس [بطلان الإجاره بموت الصبى المرتضع] : 


لا إشكال فى بطلا-ن الإجاره بموت الصبى المرتضع لفوات ما تعلق العقد باستيفاء المنفعه له»و أما موت المرضعه فيبنى على 
الاستيجار لها من التعيين و الإطلاق فإن كان الاستيجار بعينها و خصوصها فلا إشكال فى البطلانءو عليه يحمل إطلاق من أطلق 
البطلا-ن بموتهاءو الحكم فى موتها و الحال كذلكك كالدابه المستأجره لل ركوب.و ان كان الاستيجار فى الذمه بمعنى أن عليها 
تحصيل هذا العمل بنفسها أو غيرهاءفالظاهر بقاء الإجاره كما فى نظائر هذا القسم من الإجارات المتعلقه بالذمهءو حينئذ فيؤخذ ما 
يقوم به من تركتها لأنها صارت مشغوله الذمه بذلكك كسائر الديون المتعلقه بالذمهفإنها بعد فوات الذمه ينتقل الى المال»و 
يتعلق به كما صرحوا به فيؤخذ أجره المثل لما بقى من المده من أصل مالهاءو يدفع الى ولى الطفل. 

و احتمل بعض الأصحاب وجوب استيجار وليها على الإرضاع من مالهاء قال:لأن الواجب فى ذمتها هو الإرضاع و لم يتعذرو إلا 


لاشيكت الأجارهة و أما هرت الت فيبنى على الخلاف المتقدم فى بطلان الإجاره بموت المستأجر و عدمهءو قد تقدم أن 
الأظهر العدم. 


و العجب من ابن إدريس حيث أنه ممن اختار القول بعدم بطلان الإجاره بموت المستأجرءو حكم هنا ببطلان الإجاره بموت أب 
المرتضع محتجا بالإجماع على أن موت المستأجر يبطلهاءو المسئله فى الموضعين واحدهءو انما هذه من جزئيات تلكك المسثئله 
فما ذكره تحكم محضءو تناقض صرفءنعم ذكر بعض محققى الأصحاب أنه لو كان الولد معسرا و استأجر الأب عليه بمال فى 
ذمته أو فى ذمه الأب و لم يخلف الأب تركهءتوجه جواز فسخهاءلا أنها تبطل بذلكك و هو جيد. 


السابع [صحه استئجار الظئر للإرضاع بالنفقه و الكسوه مع علم المقدار] : 


قال الشيخ:إذا استأجر الظئر للإرضاع بالنفقه و الكسوه صح مع علم المقدار بالنفقه و الكسوهءو كذا قال ابن إدريسءو قال فى 
المختلف بعد 


8١8: ص‎ 


نقل ذلكك:و هو جيدءلأن الجهاله فى أحد العوضين مبطلهءو كذا لو استأجر أجيرا بطعامهءثم نقل عن ابن الجنيد أنه قال لا بأس 
باستئجار الإنسان بطعامه و كسوتهءكالظثر و الغلام وان لم يسم قدر اللبن من الظثرءو لا قدر الطعام للأجيرءثم قال العلامه:أما 
قدر اللبن فجيدءلأن ذلك مجهول لا يمكن ضبطه و أما طعام الأجير فممنوعءانتهى. 


أقول:و يمكن الاستدلال لابن الجنيد بروايه سليمان بن سالم (١)المتقدمه‏ فى المسئله الثامنه عشره لدلالتها على جواز الاستيجار 
بالنفقه من غير تعيين كما تضمنه السؤال الأول و الثانى منهاءو يكون حكم النفقه مستثنى من قاعدتهم المذكوره ان ثبتت»سيما 
مع ما عرفت مما قدمناه فى غير موضع من انخرام هذه القواعد المشهوره بينهم بالأخبارءو ان كانوا تاره يردون الأخبار فى 
مقابلتهاء و تاره يرتكبون تخصيصها بهاءو الله سبحانه العالم. 


الثامن [فى خروج إجاره المرأه للإرضاع عن قاعده الإجاره] : 


قد عرفت من تعريف الإجاره كما قدمنا ذكره فى صدر الكتاب- أنها عقد ثمرته تمليك المنفعه بعوض معلومءأو تمليكك 
المتفعه بعوضء-أن الأجاره و استحقاق الأجرة إنما تقع على المنافع.لا الأعيان ةو عفد فشكون انه المرأه للإرضاع خارجه عن 
قاعده الإجاره و مستثناه بالنصءآيه و روايه. لقوله عز و جل (1)افَإِنْ اضف كم فَآتُومُنَّ 050 الوارده 
بذلككء.و هى كثيره تأتى إنشاء الله تعالى فى محلها اللائق بها من كتاب النكاح, فان متعلق الإجاره و الذى استحقت المرأه به 
الأسجره هنا هو اللبن»و هو عين تالفه بالإرضاعءفيكون المعاوضه عليه خارجه عن قانون الإجارهءقالوا:و مثل ذلكك الاستيجار 
للصبغءو استيجار البثر للاستسقاء منهاءفان المستوفى فى الجميع إنما هو من الأعيان»و بعضهم تكلف للتفصى عن ذلكك بالنسبه 
إلى الإرضاع أن المنفعه 


ص :7١م‏ 
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التى 7 تعلقت بها الإجاره هى حملها للولد و وضعه فى حجرها و وضع الثدى فى فمه و نحو ذلككءلا نفس اللبن. 


ولا يخفى ما فيه من البعد و التكلف السخيفءفإنه لا يخفى أن الغرض الذاتى و المطلب الأصلى من الاستيجار إنما هو اللبن»و 
هذه الأشياء إنما هى تابعه»أو مقدمات لذلككءفالأظهر أن يقال:ان هذه المواضع المذكوره مستثناه بالنصوص من قانون الإجاره»و 
كم مثل ذلكك فى الأحكامءهذا ان ثبت كون ما ادعوه قانونا كليا و قاعده مطرده.مع أنا لم نقف له على دليل أزيد من ورود 
النصوص فى أفراد الإجارات بذلكءو هو لا يستلزم الحصر فيما وردءالا مع عدم وجود نص بخلافهءفإنه يمكن ادعاء ذلك 
قاعده كليه»على نحو القواعد النحويه المبنيه على تتبع كلام العرب.و هذه القاعده ان ثبتت هناءفهى من هذا القبيل»و إلا فإنى لم 
أقف على خبر يدل على أن القاعده فى الإجاره ما ادعوه.و الله سبحانه العالم. 


الثانيه و العشرون [فى جواز إجاره الدراهم و الدنافير] : 


اختلف الأصحاب فى جواز اجاره الدراهم و الدنانير» فقال فى المختلف و القواعد و المبسوط:بالجوازءقال للانتفاع بها مع بقاء 
عينهاء مثل أن ينثرها و يسترجعها أو يضعها بين يديه فيتجمل بها و غير ذلككءو قال ابن إدريس:يصح لأنه لا مانع منهءثم قال:و 
الذى يقوى فى نفسى بعد هذا جميعه أنه لاد يجوزءإجارتهاءلأنه فى العرف المعهود لا منفعه لها إلا بإذهاب أعيانهاء و لأنه لا 
يصح وقفهاءفلو صح إجارتها صح وقفهاءنعم تصح اجاره المصاغ منهماء و قال فى موضع آخرنلا خلاف فى أنه لا يجوز 
وقفهاءلاً-ن الوقف لا يبصح الا فى الأعيان التى يصح الانتفاع بها مع بقاء عينهاءفإذا جاز إجارتها جاز وقفهاءو هو لا يجوزءو لأن 
من غصب مائه دينار و بقيت فى يده سنه لم يلزمه الحاكم بأجره؛ و اعترضه فى المختلف بالمنع عن الملاازمه بين الوقف و 
الإجارهءفإن الوقف يصح إجارته.»و لا يصح وقفه نعم كلما يصح إعارته يصح إجارته.ءو المنع من عدم إلزام الغاصب بالأجره.ثم 
قال و التحقيق أن نقول ان كان لها منفعه مقصوده 


ص ا 


حكميه صحت إجارتهاءو إلا فلاءانتهى. 


وفيه أن ظاهر منعه من عدم إلزام الغاصب بالأسجره هو أن لها منفعه فيجب عليه الأجره فى مقابله المنفعه التى فوتها على 
المالك.مع أن ظاهر كلامه التوقف. حيث رتب الجواز على وجود المنفعه و عدمهءو لم يحكم بشىء من الأمرين و قد صرح 
بالاستشكال فى بعض كتبه»و جزم بالجواز فى بعضءو ظاهر الشرائع أيضا التردد فى ذلكك,حيث عبر بما عبر به فى المختلف»و 
شيخنا فى المسالكك حيث اختار جواز إجارتهاءو عدلها منافع تترتب على ذلك».كما ستقف عليه إنشاء الله تعالى و حمل تردده 
على الشكك فى الاعتداد بتلكك المنافع وعدمهءقال(رحمه الله عليه):لما كان شرط العين المؤجره إمكان الانتفاع بها مع بقاء 
عينهاءو كان الغرض الذاتى من هذين النقدين لا يتم إلا بذهابهما و ربما فرض لهما منافع مع بقاء عينهماءبان يتزين بهماءو 
يتجمل و يدفع عن نفسه ظاهر الفقر و الفاقه» فإن دفع ذلكك غرض مطلوب شرعاءحتى كان الأثمه عليهم السلام يقترضون أموالا 
و يظهرونها للناس,أو يدفعونها إلى عمال الصدقه مظهرين أنها زكاه أموالهم؛ ليظهر بذلك غناهمءو من جمله الأغراض 
المقصوده بها أيضا نثرها فى الأعراس ثم تجمعءو الضرب على سكتها و نحو ذلكك فكان القول بجواز إجارتها قوياء و ربما أشعر 
كلا-م المصنف بالتردد فى ان هذه المنافع»هل يعتد بها و تقوم بالمال على وجه تجوز الإجاره أم لاءلتعليقه الجواز على شرط 
تحقق المنفعه مع أنها مشهورهءو ما ذاكك إلا للشكك فى الاكتفاء فيه بهاءانتهى. 


أقول:و يدل على ما ذكره من إظهار التجمل بذلكءو القرض لذلك و فعلهم عليهم السلام ذلكك جمله من الإجبار»و منها ما 


رواه 
فى الكافى عن عبد الا على مولا آل سام (١)قال:‏ 


«قلت لأبى عبد الله عليه السلام:ان الناس يروون أن لكك مالا كثيراء فقال:ما يسؤنىءذلككءان أمير المؤمنين عليه السلام مر ذات 


يوم على ناس شتى من 


ص :8:4 


." الكافى ج ع ص 54 ح «#الوسائل ج “اص اح‎ )١ -١ 


قريشءو عليه قميص مخرة.فقالوا: أصبح على عليه السلام لا مال له فسمعها أمير المؤمنين عليه السلام فأمر الذى يلى صدقته أن 
يجمع تمرهءو لا يبعث الى انسان شيئا و أن يؤفره ثم قال له:بعه الأول فالأول و اجعلها دراهمءثم اجعلها حيث تجعل التمر فاكبسه 
معه حيث لا يرىءو قال للذى يقوم عليه:إذا دعوت بالتمر فاصعد و انظر المال فاضربه برجلك كأنكك لا تعمد الدراهم حتى 
تنثرها ثم بعث الى رجل منهم يدعوهم ثم دعى بالتمر فلما صعد ينزل بالتمر ضرب برجله فانتثرت الدراهمءفقالوا:ما هذا يا أبا 
الحسن؟فقال:هذا مال من لا مال له» ثم أمر بذلكك المال فقال:انظروا أهل كل بيت كنت أبعث إليهم فانظروا ماله» و ابعثوا اليه». 


و روى فى الكتاب المذكور أيضا عن أبى بصير (7)عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 


ان أناسا بالمدينه قالوا:ليس للحسن عليه السلام مال»فبعث الحسن عليه السلام الى رجل بالمدينه فاستقرض منه ألف درهم 
فأرسل بها الى المصدقءفقال:هذه صدقه مالنا:فقالوا: 


ما بعث الحسن بهذه من تلقاء نفسه إلا و له مال. 
و روى فيه عن عبد الأعلى ()مولى آل سام قال: 


«ان على بن الحسين عليه السلام اشتدت حاله حتى تحدث بذلكك أهل المدينهءفبلغه ذلكك فتعين ألف درهم ثم بعث بها الى 
صاحب المدينه»و قال»هذه صدقه مالى)». 


و بذلكك يظهر قوه ما قواه.لانه متى كان إظهار الغنى بين الناس مستحبا كما دلت عليه هذه الأخبار حتى أنهم عليهم السلام كانوا 
يقترضون لذلك فاستيجار الدراهم و الدنانير لذلك مستحبءو المنفعه ظاهره»بل مندوب إليهاءو الظاهر أن تردد من تردد ممن 
قدمنا ذكرهءإنما هو لعدم حضور ما ذكر ببالهم, لا لعلمهم بذلككءو إنما حصل لهم الشكك فى أنه هل يعتد بهذه المنافع أم لا؟ 


ص 8٠١:‏ 
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ثم انه على تقدير القول بجواز إجارتهاءفهل يشترط تعيين جهه الانتفاع بها أم لا؟قولان:و بالأول قال فى الخلاف و المبسوطءو 


بالثانى قال:ابن إدريسء و هو ظاهر جمله ممن تأخر عنه. 


قال فى الخلاف و المبسوط:إذا استأجر دراهم أو دنانير و عين وجه الانتفاع بها كان على ما شرطءو صحت الإجارهءو ان لم يعين 
بطلت الإجارهءو كانت قرضا لأن العاده فى دنانير الغير و دراهمه أن لا ينتفع بها إلا على وجه القرضء.و إذا أطلق الانتفاع رجع 
الإطلاق على ما يقتضيه العرف. 


و قال ابن إدريس :لو قلنا أنه تصح الإجاره سواء عين جهه الانتفاع أو لم يعين كان قوياءو لا يكون قرضا لأنه استأجرها منه»و من 
المعلوم أن العين المستأجره لا يجوز التصرف بإذهاب عينهاءبل فى منافعها فيحمل الإطلاق على المعهود الشرعى, ثم قالءو الذى 
يقوى فى نفسى بعد هذا كله بطلان إجارتها. 


و أجاب فى المختلف عن كلام ابن إدريس انتصارا للشيخ بأن الشيخ عول على العرف و قد ثبت فى العرف الشرعى انصراف 
الإجاره إلى الأعيان فيما الغالب فيه تناولها دون المنافع»كاستيجار المرضععهءو الشاه للحلبءو أجره الحمام»و كذا هناء لما كانت 
المنفعه المقصوده الانتفاع بأعيانها كانت الإجاره قاضيه. بجواز إتلافها و حينئذ تصير قرضا بالإتلافءو بعد هذا فالوجه على تقدير 


صحه الإجاره:عدم جواز الإتلاف كغيرها من الأعيان. 


أقول:لا- يخفى ما فى جواب العلامه من تطرق النظر اليهءو أن الحق انما هو ما ذكره ابن إدريسءو ذلكك لأن الإجاره نصا و فتوى 
انما تنصرف الى المنافع» و الدراهم و الدنانير لها منافع كما عرفت.فلا يحتاج الى تعيينها كغيرها من سائر الأعيان المستأجره»و 
إطلاق الإجاره انما ينصرف الى المنافع التى هى المعهود الشرعى»كما ذكره ابن إدريسءو أما صحه الإجاره فى استيجار 


المرضعه و نحوها فإنما جرى على خلاف قاعده الإجاره»بنص خاصءفصار مستثنى من حيث 


ص ١٠١١م‏ 


النصءلا ‏ أن ذلك عرف شرعىءو ما نحن فيه لا نص فيهءفلا ‏ وجه لجعله فى عدادهاء و جعله من جمله أفرادهاءو دعواه كون 
ذلك عرفا شرعيا ليس فى محلهءإذ المتبادر و هو اطراده فى جميع الأفرادءو شيوعه فى جميع الموادءو ما نحن فيه مما حكمت 
بصحه الإجاره مع استيفاء الأعيان منهاءليس كذلك بلى هو مقصور على ما ورد النص به من فردين أو ثلاثه»و لهذا قدمنا فى 
المنحه حيث لا نص عليها من طريقنا و انما هو من طريق العامه أن عدها فيما ذكروه ليس فى محله. 

و بالجمله فإنه لما كان مقتضى الإجاره نصا و فتوى انما هو التسلط على المنفعه خاصه.فجواز التسلط على العين يحتاج الى دليل 
آخرءنعم قام الدليل عليه فى تلكك المواضع المذكوره»فصارت مستثناه بذلككءو ما لم يقم عليه دليل فلا يجوز الخروج به عن 
قاعده الإجارهءو هذا هو الذى اختاره فى آخر كلا.مهءو بذلكك يظهر أن جوابه عن كلادم ابن إدريس انما هو مجرد تعصب 
عليه»كما هى عادته غالبا فى الكتاب المذكورءو الله سبحانه العالم. 


الثالثه و العشرون:لو وجد المستأجر بالعين المستأجر عيبا يوجب الرد 


»و كان جاهلا به وقت العقد تخير بين الفسخ و الرضا بالأسجره المسماه من غير أرش على المشهورءو وجه التخيير أن العيب 
المذكور فى العين موجب للنقص فى المنفعه» فيجوز له الفسخ دفعا للضرر عن نفسهءو للتدليس عليهءو لأن مقتضى العقد صحه 
العوضينءفلا يلزم بدونهاءفمن ثم جاز له الفسخءو حينئذ و له الالتزام بالعيب لأنه تصرف فى ماله باختياره. 

و فى المسالكك أن له الفسخ و ان استوفى بعض المنفعه.قال و لا يرد أنه مع استيفاء البعض يكون قد تصرفءو هو يسقط خيار 
العيب.لأن المراد بالتصرف حقيقه فى العوض الذى صار للمتصرف و هو هنا المنفعهءو ما لم يستوفه منها لم يتصرف فيه و انما 
حصل التصرف فى المستوفىءو لأن الصبر على العيب ضرر منفىءانتهى. 


و الظاهر أنه غير خال من شوب الإشكالءفإن الظاهر من كلامهم فى كتاب 


ص :١١م‏ 


البيع أن التصرف انما هو عباره عن وضع اليد على المبيع»أو الثمن باستيفاء بعض منافعه. أو استعلامها ك ركوب الدابهء»و لمس 
الجاريه و تقبيلها و حلب الشاه و لبس الثوب و نحو ذلككءفاستيفاء بعض من منفعه المستأجر تصرف فى أصل المنفعه قياسا على 
ما ذكرناهءلا أنه يختص التصرف بما استوفاه كما ذكره.و ان كان هو الفرد الحقيقى. إلا أن مقتضى ما ذكرناه مما عدوه تصرفا 


و أما ما ذكره من أن الصبر على العيب ضرر منفىءففيه أن ما ذكروه من الحكم المذكور غير منصوصءو يمكن أن يقال:بان له 
الأرش حينئذ كما فى خيار العيب متى تصرف فى المبيع»على أن هذا الإيراد يختص بالقول المشهور و أما على القول الآخر 


ثم ان ظاهر كلام الأكثر هو ما ذكرناه آنفا من التخيير بعد ظهور العيب بين الفسخ و الرضا بالأجرهءو ذهب جماعه منهم المحقق 
الثانى و الشهيد الثانى الى أن له مع الرضا الأرش فهو مخير عندهم بين الفسخ و الرضا بالأرش. 


قال فى الروضه بعد قول المصنف و فى الأرش نظر ما لفظه:من وقوع العقد على هذا المجموع و هو باقءفاما أن يفسخ أو يرضى 
بالجميع»و من كون الجزء الفائت أو الوصف مقصودا للمستأجر و لم يحصل وهو يستلزم نقص المنفعه التى هى أحد 


العوضينءفيجبر بالارش و هو حسن. 


أقول:فيه ما عرفت من أن أصل المسئله غير منصوصءو الظاهر انهم ذكروا هذا الحكم هنا قياسا على البيع من انه متى ظهر عيب 
بالمبيع تخير المشترى بين الفسخ و بين الا-لتزام مع الأرش.مع أن الأخبار ثمه لا تدل على ما ذكروه كما حققناه فى البيعءو انما 
هو موردها مع ظهور العيب الخيار خاصهءو أما الأرش فإنما هو مع التصرفءو أما تعليله هنا فعليل»فان ما ذكره من ضرره هنا 


بنقص المنفعه يجبر بالفسخ الذى هو أحد فردى التخييرءو لا ينحصر فى الأرش. 
نعم لو لم يكن له الفسخ فان ما ذكره متجه.لكن الأمر ليس كذلك. 


ص 2 


و كيف كان فان ثبوت الأحكام الشرعيه بمثل هذه التقريبات العقليه لا يخلو من المجازفه فى أحكامه عز و جل التى قد 
استفاضت النصوص بالنهى عن القول فيها بغير علم منه عز و جل أو من نوابه(صلوات الله و سلامه عليهم). 


ثم انه قال فى المسالكك تفريعا على ما اختاره من وجوب الأرش:و طريق معرفته أن ينظر إلى أجره مثلها سليمه و معيبه»و ينظر 
الى التفاوت بينهماءو يرجع من المسمى بتلكك النسبهءو لا يخفى أنه متى اختار الفسخ فان لم يمض من المده ماله أجره فلا 
اشكالءو ان مضت مده كذلكبفعليه من المسمى بنسبه ذلكك من المده. 


هذا كله فيما إذا كانت الإجاره وارده على عين,أما لو كانت فى الذمه و دفع له عينا معيبه فالواجب إبدالها و لا فسخ هناءالا أن 
يتعذر البدل لعدم وجوده أو لتغلب الموجر و عدم إمكان جبره فيفسخ المستأجرءو يرجع الى مالهءو الله سبحانه العالم. 

الرابعه و العشرون [فى ضمان تلف العين فى أيدى الصناع و عدمه] : 

الظاهر أنه لا خلاف فى تضمين الصناع من المكارين و الملاحين و القصارين و سائر الصناع لما جنته أيديهم»سواء كان نقصا 
الشيخ المفيد و المرتضى القول بالضمانءو المشهور و هو قول الشيخ و أتباعه و ابن إدريس و من تأخر عنه العدم. 

قال الشيخ المفيد:القصار و الخياط و الصباغ و أشباههم من الصناع ضامنون لما جنته أيديهم على السلع»و يضمنون ما تسلموه من 
المتاع الا أن يظهر هلاكه و يشتهر بما لا يمكن دفاعه أو تقوم لهم بينه بذلككءو الملاح و المكارى و الجمال ضامنون للأمتعه الا 
أن تقوم لهم بينه بأن الذى هلك منه بغير تفريط منهم و لا تعد فيه» و قال المرتضى:مما انفردت به الإماميه القول بأن الصناع كله 
كالقصارين و الخياط و من أشبههما ضامنون للمتاع الذى يسلم إليهمءالا أن يظهر هلاكه و يشتهر 


ص 21 


بما لا يمكن دفعه.أو تقوم به بينه بذلككءو هم أيضا ضامنون لما جنته أيديهم على المتاع بتعد و غير تعدءو سواء كان الصانع 


و قال فى المختلف و المبسوط و النهايه:لا ضمان عليهم الا فيما يهلك مما أفسدوه أو يكون بشىء من جهتهم أو بتفريط منهم و 
ما أشبه ذلكءفان هلكك من غير ذلكك لم يكن عليهم شىء من ذلككءو به قال أبو الصلاح و سلار. 


و قال ابن إدريس :اختلف أصحابنا فى تضمين الصناع و المكارين و الملاحين فقال بعضهم:هم ضامنون لجميع الأمتعه و عليهم 
البينه»الا أن يظهر هلاكه و يشتهر بما لا يمكن دفاعه.مثل الحريق العام و الغرق و النهب كذ لككءفأما ما جنته أيديهم على السلع 
فلا خلاف بين أصحابنا أنهم ضامنون لهءو قال الفريق الآخر من أصحابنا و هم الأكثرون المحصلون :أن الصناع لا يضمنون إلا ما 
جنته أيديهم على الأ-متعه أو فرطوا فى حفاظه»و كذلك الملا-حون و المكارون و الرعاه و هو الأظهر و العمل عليه.لأنهم أمناء 


سواء كان الصانع منفردا أو مشتركا. 


قال فى المختلف بعد نقل هذه الأقوال:و الوجه اختيار الشيخءلنا الأصل براءه الذمه و عدم الضمانءفإن أيديهم ليست عاديه»و هم 
أمناء فلا يتعلق بهم ضمانءإلا مع تعد أو تفريط كالمستودع و غيره. 


أقول:و على هذا القول جرى المتأخرونءو الواجب أولا نقل الأخبار المتعلقه بهذا المقام ثم الكلاسم فيها بما رزق الله فهمه 


ببركتهم عليهم السلام فمنها ما رواه 

فى الكافى و التهذيب عن الحلبى (١)فى‏ الصحيح أو الحسن عن أبى عبد الله عليه السلام 
«قال سألته عن القصار يفسد قال:كل أجير يعطى الأجر على أن يصلح فيفسد فهو ضامن). 
ومارواه 

فى التهذيب عن أبى الصباح الكنانى (؟)قال: 

«سألت أبا عبد الله عليه السلام 


ص :216 


."/ ح‎ 7١9 ح ١ءالتهذيب ج لاص‎ 36١ الكافى ج هص‎ )١ -١ 


.17 وص 17ح‎ ١ ح‎ 772١ ص‎ ١ ح هتءو هما فى الوسائل ج‎ 7٠١ التهذيب ج لاص‎ )1 -١ 


عن القصار هل عليه ضمان؟قال:نعم كل من يعطى الأجر ليصلح فيفسد فهو ضامن». 

ومارواه 

فى الفقيه عن حماد عن الحلبى (١)فى‏ الصحيح عن أبى عبد الله عليه السلام 

«فى الرجل يعطى الثوب ليصبغه فيفسده.فقال:كل عامل أعطيته أجرا على أن يصلح فأفسد فهو ضامن». 
ومارواه 

فى الكافى و التهذيب عن أبى الصباح (7)عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 

سألته عن الثوب أدفعه الى القصار فيخرقه؟قال:أغرمه فإنكك إنما دفعته اليه ليصلحهءو لم تدفعه ليفسدها. 
وعن إسماعيل بن الصباح (#اقال: 


«سألت أبا عبد الله عليه السلام عن القصار يسلم اليه المتاع فخرقه أو غرقه أ يغرمه؟قال:نعم غرمه ما جنت يداه فإنكك إنما أعطيته 
ليصلحءلم تعط ليفسده). 


هكذا اسناد الخبر فى نسخ التهذيب و ربما وجد فى بعضها عن إسماعيل عن أبى الصباح و هو الظاهر»كما هو فى سند سابق هذا 
الخبر»و يحتمل فى إسماعيل أنه ابن عبد الخالق.أو ابن الفضل الهاشمى. 


فى الكافى و التهذيب عن السكونى (6) 

١عن‏ أبى عبد الله عليه السلام أن أمير المؤمنين عليه السلام رفع اليه رجل استأجر رجلا ليصاح له بابه فضرب المسمار فانصدع 
الباب فضمنه أمير المؤمنين عليه السلام). 

أقول:و هذه الأخبار كلها موافقه لما اتفق عليه الأصحاب من ضمان ما جنته يد الصانعءو ان كان لا عن تعمدءو ان ذلكك قاعده 
كليه فى كل من أعطى الأجر ليصلح فأفسد فإنه ضامن. 
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./8 من باب‎ ١ ح‎ ١128١ الفقيه ج اص‎ )١ -١ 


.87 ح‎ 77١ الكافى ج ها ص 767 ح /اءالتهذيب ج لاص‎ )1 -١ 


ع- ©) الكافى ج ه ص 767 ح 4»التهذيب ج /7اص 7١14‏ ح ١عآءو‏ هذه الروايات فى الوسائل ج ١‏ ص 77/8 ح ١4‏ وص ”اح 


و منها ما رواه 
فى الكافى عن الحلبى (١)فى‏ الصحيح أو الحسن 


«عن أبى عبد الله عليه السلام قال:قال فى الغسال و الصباغ:ما سرق منهما من شىء فلم يخرج (منه)على أمر بين أنه قد سرقءو 
كل قليل له أو كثير«فهو ضامن؛ءفان فعل فليس عليه شىء«و ان لم يفعلاو لم يقم البينه و زعم أنه قد ذهب الذى ادعى عليه فقد 
ضمنه ان لم يكن له على قوله بينه). و رواه فى الفقيه مثله»و 


كذا الشيخ فى التهذيب.و زاد فيه 

وعن رجل استأجر أجيرا فأقعده على متاعه فسرق قال: 

هو مؤتمن). 

ومارواه 

فى الكافى فى الصحيح عن الحلبى (؟)عن أبى عبد الله عليه السلام 

«قال فى الغسال و الصباغ:ما سرق منهم من شىء فهو ضامن"». أقول:يعنى إذا ادعى السرقه كما هو ظاهر الخبر الأول. 
ومارواه 

المشايخ الثلاثه عن أبى بصير (1)عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 


سألته عن قصار دفعت اليه ثوبا فزعم أنه سرق من بين متاعه.فقال:عليه أن يقيم البينه أنه سرق من بين متاعهءو ليس عليه شىءءو 
ان سرق متاعه كله فليس عليه شىء. 


وعن السكونى (ع)عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 


دكان أمير المؤمنين عليه السلام يضمن القصار و الصائغ و الصباغ احتياطا على أمتعه الناسءو كان لا يضمن من الغرق و الحرق و 
الشىء الغالب». 


فى الكافى و التهذيب عن إسماعيل بن مرار عن يونس (اقال: 


« سألت الرضا عليه عليه السلام عن القصار و الصائغ أ يضمنون؟قال:لا يصلح الناس الا أن 
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)١-١‏ الكافى ج هش ص 767 ح ؟ ليس فى الكافى كلمه«فهو ضامن)و كذا كلمه «و ان لم يفعل'التهذيب ج لا ص 7١8‏ ح 
ع*”»الفقيه ج اص 12١‏ الباب #لاح ”. 

؟- 1) الكافى ج ص 7367 ح ؟. 

*) الكافى ج ه ص 767 ح #»التهذيب ج لاص 7١18‏ ح ه". 

ع- ©) الكافى ج هص 767 ح «»التهذيب ج لاص 7١9‏ ح 8". 

ه- ) الكافى ج هف ص 767 ح ١٠ءالتهذيب‏ ج لاص 17١9‏ ح ٠8ءو‏ هذه الروايات فى الوسائل ج ١‏ ص 732١‏ ح 7 وص 7#اح 


6و وص "7ح 3 


يضمنواءقال:و كان يونس يعمل به و يأخذ). 

ومارواه 

فى الكافى و التهذيب عن مسمع (١)عن‏ أبى عبد الله عليه السلام قال:قال أمير المؤمنين عليه السلام: 
الأجير المشارك هو ضامن الا من سبع أو غرق أو حرق أو لص مكابرا. 

ومارواه 

فى التهذيب عن زيد بن على (7)عن آبائه عليه السلام 


أنه أتى بحمال كان عليه قاروره عظيمه فيها دهن فكسرها فضمنها إياه»و كان يقول كل عامل مشترك إذا أفسد فهو 
ضامنءفسألته ما المشتركك#فقال الذى يعمل لى و لكك). 


و كذا مارواه 
فى الكافى و الفقيه عن الحلبى (5)فى الصحيح عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 


سأل رجل جمال استكرى منه إبل و بعث معه بزيت إلى أرض فزعم أن بعض زقاق الزيت انخرق فإهراق ما فيه»فقال انه ان شاء 


أخذ الزيتءو قال: 

انه انخرق و لكنه لا يصدق إلا ببينه عادله). 

ومارواه 

فى التهذيب عن الشحام (5)قال سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل جمال اكترى منه إبل و 


«بعثشتامعه بزيت الى نصيبين فزعم أن بعض«زقاق'الزيت انخرق فإهراق فقال له:ان شاء أخذ الزيت وان زعم أنه انخرق فلا 
يقبل إلا ببينه عادله). 


فى الفقيه عن حماد (2)عن الحلبى فى الصحيح عن أبى عبد الله عليه السلام 


فى جمال يحمل معه الزيت فيقول قد ذهب أو أهرق أو قطع عليه الطريق»فان جاء ببينه عادله أنه قطع عليه أو ذهب فليس عليه 


شىعءءو الا ضمن). 
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)١-١‏ الكافى ج هص 5؟؟ ح /ءالتهذيب ج لاص 7١8‏ ح77. 

1-7 التهذيب ج لاص 777 ح 08. 
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ومارواه 

المشايخ الثلاثه فى الصحيح عن الحلبى (١)عن‏ أبى عبد الله عليه السلام 

فى رجل حمل مع رجل فى سفينه طعاما فنقص قال هو ضامنءقلت:انه ربما زاد قال:تعلم أنه زاد فله شيئا؟قلت:لا قال:هو لكك. 
أقول:و هذه الأخبار كما ترى واضحه الدلاله»ساطعه المقاله»فيما ذهب اليه المفيد و المرتضى. 

و منها ما رواه 

فى الكافى و التهذيب فى الصحيح أو الحسن عن الحلبى (7) 


«قال قال أبو عبد الله عليه السلام كان أمير المؤمنين عليه السلام يضمن القصار و الصائغ احتياطا على أموال الناسءو كان أبى 
عليه السلام يتطول عليه إذا كان مأمونا'. 


وروى فى الفقيه مرسلا قال: 

و قال عليه السلام: 

كان أبى يضمن القصار و الصواغ ما أفسدءو كان على بن الحسين عليه السلام يتفضل عليهم». 0). 

ومارواه 

فى الكافى و التهذيب عن أبى بصير (5)فى الصحيح عن أبى عبد الله عليه السلام 

فى الجمال يكسر الذى يحمل أو يهريقه؟قال إن كان مأمونا فليس عليه شىء و إن كان غير مأمون فهو ضامن). 
ومارواه 

فى التهذيب و الفقيه عن أبى بصير (هافى الصحيح عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 


«لا يضمن الصائغ و لا القصار و لا الحائكك إلا أن يكونوا متهمين»(فيجيثون) بالبينه»و يستحلف لعله يستخرج منه شيثا و فى رجل 


استأجر حمالا فكسر الذى يحمل أو يهريقه فقال على نحو من العامل:إن كان مأمونا فليس عليه شىء 
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و إن كان غير مأمون فهو ضامن.). 

ومارواه 

فى التهذيب (١)عن‏ بكر بن حبيب عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 

دلا يضمن القصار إلا ما جنت يداهءو ان اتهمته أحلفته). 

أقول:يعنى بالنسبه إلى دعوى التلف كما هو سياق الأخبار الآتيه»و منها 

بالإسناد المتقدم ("اقال: 

«قلت لأبى عبد الله عليه السلام:أعطيت جبه الى القصار فذهبت بزعمهءقال:ان اتهمته فاستحلفه و ان لم تتهمه فليس عليه شىءا. 
ومارواه 

فى التهذيب فى الصحيح عن الصفار 210 


«قال كتبت الى الفقيه عليه السلام فى رجل دفع ثوبا الى القصار ليقصرهءفدفعه الى قصار غيره ليقصرهءفضاع الثوب هل يجب 
على القصار أن يرده إذا دفعه الى غيره»و ان كان القصار مأمونا؟ فوقع عليه السلام:هو ضامن له.إلا أن يكون ثقه مأمونا'. 


فى التهذيب عن حذيفه بن منصور (عاقال: 


«سألت أبا عبد الله عليه السلام عن رجل يحمل المتاع بالأجر فيضيع فتطلب نفسه أن يغرمه لأهلهءأ يأخذونه؟ قال:فقال لى:أمين 
هو؟قلت:نعمءقال:فلا يأخذون منه شيئاا». 


قيمته ست مائه درهم وهو طيب النفس لغرمه لأنه ضياعته»قال:يتهمونه؟قلت:لا قال:لا يغرمونه). 


فى التهذيب عن معاويه بن عمار (2)فى الصحيح عن أبى عبد الله عليه السلام قال: 


«سألته عن الصباغ و القصار؟قال:ليس يضمنان). 


)١-١‏ التهذيب ج لاص ١7ح‏ 4ع. 

؟- ؟) التهذيب ج /7اص 77١‏ ح 88 الوسائل ج ١‏ ص 778 ح 18. 
*- ”) التهذيب ج 7اص 777 ح 3# الوسائل ج ١‏ ص 778 ح 17. 
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فى التهذيب و الفقيه عن جعفر بن عثمان ل اقال: 


«حمل أبى متاعا الى الشام مع جمال فذكر أن حملا منه ضاع.فذكرت ذالكك لأبى عبد الله عليه السلام فقال:أ تتهمه؟قلت:لا 


قال:لا تضمنه). 

ومارواه 

فى الكافى و التهذيب عن خالد بن الحجاج (7)قال: 

«سألت أبا عبد الله عليه السلام عن الملاح أحمل معه الطعام ثم أقبضه منه فينقصءقال إن كان مأمونا فلا تضمنه). 


أقول:هذا ما حضرنى من أخخار المسثلهءو ليس فيها ما يدل على القول المشهور إلا ظاهر الروايه الأخيرةءو الشيخ قد حملها على 
ما إذا كانا مأمو ني و هو حيد: 


و أما ما يدل على قول المفيد و السيد فجمله من الأخبار التى عرفتءو أنت إذا رددت هذه الأخبار التى تلوناها عليكك بعضها إلى 
بعض و حملت مطلقها الى مقيدهاءظهر لكك أن الحكم بالنسبه إلى دعوى التلف أنه ان كان أمينا غير متهم فلا ضمان عليه.و الا 


فهو ضامنءالا أن يقيم البينه»أو يكون لأمر ظاهرا فى دعواه. 


و به يظهر أن إطلاق كل من القولين المتقدمين ليس فى محله.و العلامه فى المختلف حيث اختار قول المشهور كما قدمنا نقله 
عنه حمل ما نقله من الاخبار الداله على قول المفيد و المرتضى على التفريط و التعدىءجمعا بين الأدله»أو على تأخير المتاع عن 
الوقت المشترطء.و ان كان نوع تفريطءلما رواه 


الكاهلى ()فى الحسن عن الصادق عليه السلام قال: 
سألته عن القصار يدفع اليه الثوب و اشترط عليه أن يعطيه فى وقت.قال:إذا خالف و ضاع الثوب بعد الوقت فهو ضامن). 
وأنت خبير بما فيه من التعسف المستغنى عنهءفإنه لا إشعار فى شىء 
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من تلكك الأخبار بما ادعاه من التعدى و التفريطءبل هى ظاهره الدلاله فى المدعى و ما ادعاه من الحمل على تأخير المتاع 
أبعد»إذ لا إشعار فى شىء منها بذلككء بل هى ظاهره فى أن الضمان إنما هو من حيث التلفءو ان كان لا عن تعد و لا تفريط و 
الوجه فى الجمع إنما هو ما قلناه.لتكاثر الأخبار به كما عرفت. 


و استند فى المسالكك حيث اختار القول المشهور إلى أصاله البراءه و لأنهم أمناء فلا يضمنون بدون التفريط.قال:و فى كثير من 
الأخبار دلاله عليه و فيه أن الأصل يجب الخروج عنه بالدليلءو قد عرفته مما ذكرناه من الأخبار الساطعه فى ذلكك على وجه لا 
تقبل الإنكار الا من حيث قصور التتبع لهاءكما لا يخفى على من جاس خلال الديارءو أما ما ذكره من أنهم أمناء فلا يضمنون الا 
مع التفريطءفهو و ان كان كذلكك فى جمله من المواضعالا أنه من الجائز خروج هذا الحكم من تلك المواضعءلأن الإجاره على 
هذا الوجه نوع معاوضه» فيجب إيصال كل عوض الى مستحقه أو بدلهءالا أن يعلم بأحد الوجهين المتقدمين تلفه بغير تفريط و لا 
تعدءو لهذا ان أخبار هذه المسئله على كثرتها و تعددها كما عرفت خاليه عن ذلكك.فإنها على تعددها و استفاضتها و صحتها و 
ضم بعضها الى بعض صريحه فى الضمان إلا مع كون الأجير ثقه مأمونا غير متهم كما عرفتءو لا إشعار فى شىء منهاءفضلا عن 
الظهور بكون الضمان مستندا الى التفريط أو التعدىءو إنما رتب فيها على مجرد التلفءو لكنهم لعدم التتبع التام للأخبار يقعون 
فيما يقعون فيه»و الحكم كما ذكرنا واضح بحمد الله سبحانه. 


ثم ان الظاهر أن ما دل عليه صحيح الحلبى و مرسل الفقيه من التفضل و التطوع بعدم الضمانء ينبغى حمله على ذينكك الإمامين 
عليهما السلام بمعنى أنه إذا وقع ذلك فى مالهما لا يضمنون العامل جمعا بين الأخبارءلما عرفت من قول أمير المؤمنين و الرضا 
عليهما السلام«لا يصاح الناس الا أن يضمنوا احتياطا على أموال الناس/بمعنى أن الحكم الشرعى تضمينهمءفإنهم متى عرفوا 
ذلكك احتاطوا فى 


ص تحرف 


حفظ أموال الناس خوف الغرمءو لو حمل الخبران الأولان على أن المراد بهما أنهما عليهما السلام يحكمان بالتفضل و التطوع 
بالتسبه إلى الناس»لحصلت المناقاه و المعارضه بين الأخبار :على أن صحيح الحلبى صريح فى أن تطوله عليه السلام بعدم الضمان 
إنما هو فى صوره ما إذا كان مأموناءو حينئذ فيرجع الى الأخبار الأخيره الداله على قيد المأمونيه»و يحمل إطلاق تفضل على بن 
الحسين عليه السلام على ذلكك,. و به يزول الاشكال و ان حمل على غيرهما من الناس.و الله سبحانه العالم. 


الخامسه و العشرون:فى إجاره المملوى 

اشاره 

ءو الكلام فيها يقع فى مواضع: 

الأول:فيما إذا آجر المولى عبده أو آجر العبد نفسه باذن مولاه فأفسد 


»فلا خلا.ف ولا إشكال فى لزوم ذلك للمولى؛لمكان إذنهءلأن الإذن فى الإجاره يقتضى الالتزام بلوازمها التى من جملتها 
الضمان هناءلكن الخلاق إنما هو فى أنه هل يختص الضمان بكسب العبدءلأن الصانع لما كان ضامنا لما يفسده فى مالهءو العبد 
لا مال لهءتعلق الضمان بكسبهءو على هذا لو زادت الجنايه على الكسب لم يلزم المولى شىء أو يكون الضمان على 
المولى؟مطلقا قولان:و بالثانى قال فى النهايه و أبو الصلاح. 

قال فى النهايه:من استأجر مملوكك غيره من مولاه»فأفسد المملوكك شيئا أو أبق قبل أن يفرغ من عمله كان مولاه ضامنا لذلك.و 


قالايق ادوس بكرن انا لقه الأجره دون أركن ما افسده 


أقول:و كلادم ابن إدريس لا يخلو من إجمالءفإنه يحتمل أن يراد به أن أرش الجنايه لا يضمنه السيد من مالهءو لا من كسب 
العبدءو حينئذ فيكون هذا قولا ثالثا فى المسأله.و لم أقف على من نقله عنهءو يحتمل أن يراد به أنه لا يضمنه المولى من ماله»و 
ان ضمنه من كسب العبد.كما هو القول الأخر فى المسئلهء الا أنه لا يخلو من بعد.و كلام أبى الصلاح على نحو كلام الشيخ. 


و الذى يدل على ما ذهب اليه الشيخ ما رواه 
فى الكافى و التهذيب عن زراره 


ص عر 


و أبى بصير (١)فى‏ الصحيح أو الحسن عن أبى عبد الله عليه السلام قال: قضى أمير المؤمنين عليه السلام فى رجل كان له غلام 
استأجره منه صائغ أو غيره قال:ان كان ضيع شيئا أو أبق فمواليه ضامنون». و ظاهر المختلف حمل الروايه على أن الضمان المراد 
ضمان الموالى من كسب العبد لا من أموالهمءو لا يخفى بعده.و فصل فى المسالكك و قال: 


و الأصح أن الإفساد ان كان فى المال الذى يعمل فيه من غير تفريط تعلق بكسبه؛ كما ذكروهءو ان كان بتفريط تعلق بذمته يتبع 
به إذا أعتق»لأن الاذن فى العمل لا يقتضى الاذن فى الإفساد. 


نعم لو كان باذن المولى تعلق بهءو عليه تحمل الروايه»و ان كان بجنايه على نفس أو طرف تعلق برقبه العبدءو للمولى فدائه بأقل 
الأمرين من القيمه أو الأرشءسواء كان باذن المولى أم لاءانتهى. 


و فيه أولا أن ظاهر قوله«نعم لو كان باذن المولى تعلق بالمولى»يعطى أن حكمه بتعلقه بكسب العبد فى صوره عدم التفريط و 
التعدى.و التعلق بذمته فى صوره التفريط مبنى على أن الاستيجار بدون اذن المولى»و هو خلاف فرض أصل المسئله و ذلكك فإن 
البحث هنا فى المسثئله إنما بنى على ما قدمنا ذكره من اجاره المولى عبده أو إجاره العبد نفسه باذن المولىءو ثانيا أنه مع عدم 
الإذن فإنه لا ريب فى بطلان الإجارهءفلا يترتب عليها شىء مما ذكر من الضمانءلأن تصرف المستأجر فى العبد بدون اذن مولاه 
غصب محضءلا- يستحق ضماناءو يحتمل أن المراد أنه لو أذن المولى للعبد فى الإفساد فيكون الضمير فى كان راجعا إلى 
الإفساد» و هو وان كان معنى صحيحا فى حد ذاتهءالا أن حمل الروايه على ذلكك فى غايه البعد. 


و بالجمله فإن فهمى القاصر-عن ادراكك معنى صحيح لهذا الكلام-خاسرء و كيف كان فإنه لا يخفى ما فى الحكم بتعلق حكم 
الضمان بذمته»و أنه يتبع به إذا 
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أعتق من الاشكالءلما فيه من الضرر على المالككءفإنه قد يتعمد العبد الجنايه على مال المالككء.و يفرط فيه فيسرق لعلمه بأنه لا 
يؤاخذ به الا بعد العتقءمع أنه قد لا يعتق بعد موت المالككء أو يكون فقيرا بعد العتق»ءو كيف يصح ارتكاب هذا الضررءمع عدم 
وجود دليل عليهءو الروايه ظاهره الدلاله بإطلاقها على ضمان المولى مطلقاءو يؤيدها أن المولى بوصفه عبده و إجارته لمثل هذه 
الأمور التى لا يحسنها فى قوه المدلس»فيجب عليه الضمان. 


و بالجمله فالظاهر هو الوقوف على ظاهر النص المذكور»كما ذكره الشيخ و من تبعه.و الخروج عنه بغير دليل شرعى سوى هذه 
اتتخريجات مشكلء و الله سبحانه العالم. 


الثانى:لو آجر السيد عبده ثم أعتقه 


فلا خلاءف فى صحه الإجاره و العتق»أما الإجاره فظاهر,لأ-ن منافع العبد لمولا-ه حال ملكه.فيجوز له نقلها بالإجاره كمنفعه 
نفسهءفإنه يوجر نفسه غيرهءو أما العتق فكذلكك أيضاءفإنه مالكك لرقبته»و العتق مورده رقبه المملوكك.و المنافع و ان كانت تابعه 
للرقبه الا أنه قد سبق ملكهاءأو ملكك بعضها بعقد الإجارهءغايه الأمر أن العتق إنما صادف الرقبه دون منافع مده الإجاره.فتزول 
السلطنه عن الرقبه»و المنافع التى لم تدخل تحت الإجاره»و هو مما لا خلاف و لا اشكال فيه. 


و إنما الخلااف فى أنه هل يرجع المملوكك على مولاه بأجره المثل عن تلكك المده التى آجره فيها أم لا؟قال ابن إدريس و مثله 
الشيخ فى المبسوط:إذا آجر عبده مده ثم أعتقه فى أثنائها صحءو هل يرجع على السيد يأجره المثل لما يلزمه من الخدمه بعد 
الحريه؟قيل:فيه قولان:أحدهما يرجع بأجره المثل فى تلكك المده.و الآخر لا يلزمهءو هو الصحيح لأنه لا دليل عليهءو الأصل براءه 
الذمه. و ربما علل الرجوع بأن إزاله الرق يقتضى ملك العبد لمنفعته»فإذا سبق نقل المولى لها فاتت العينءفيرجع العبد على 
المولى بعوضهاءو هو أجره المثلءو ضعفه ظاهر 


ص :216 


مما تقدمءفان تصرف المولى بالإجاره فى تلك المنافع لا ريب فى صحته؛ءو عدم ترتب ضمان عليه فى ذلك و استحقاق 
المستأجر لتلكك المنافع مما لا ريب فيه أيضاء و العتق إنما صادف ازاله الرق عن الرقبه مسلوبه المنافع تلكك المدهءفقول القائل 
المذكور أن الرق يقتضى ملك العبد لمنفعته إنما يتم»فيما إذا صادف العتق ازاله الرق من الرقبه و منافعهاءلا فيما نحن فيهءو لهذا 
لو أعتقه و شرط عليه خدمته مده معينه صح ذلك كما أن المنفعه هنا لا يقتضى العتق ملكك العبد لها لمكان الشرط»كذلك فيما 


نحن فيه للسبقءفان المالكك قد آجرها سابقا و هذه الصوره أولى بعدم مطالبه العبد من صوره الشرط. 


و بالجمله فإن ضعف القول المذكور أظهر من أن يخفىءو من المحتمل قريبا أن هذا القول إنما هو للعامه كما هو مؤمى عباره 
المبسوطءفإنه لم ينسب الى أحد من أصحابنا صريحاءو الظاهر أن الأصحاب إنما نقلوا الخلاف من هذه العبارهءبقى الكلام هنا 


فى شىء آخر أيضا و هو نفقه العبد فى مده الإجاره. 


قال فى المسالكك بعد البحث فى الحكم المتقدم:إذا تقرر ذلكك فنفقه تلكك المده إذا لم تكن مشروطه على المستأجرءهل يجب 
على مولاه»أو فى كسبه. أو فى بيت المال ان كان؟أوجه:من انتفائها من العبد.لاستغراق وقته فى الخدمه. و عن المستأجر لانتفاء 
الشرطهفلم يبق لها محل الا السيدءو لأنه ملكك عوض المنفعه تلكك المدهءو من انتفاء المقتضىءللإنفاق.و هو الملككءو قد زال و 
من أن النفقه مقدمه على حق كل أحد كما فى المديون و المعسرءفيخرج من الكسب مقدمه على حق المستأجرءو الأقوى الأخير 
لزوال ملك السيد و عجزه عن نفسه؛ و لبطلان الحصر و عدم استلزام تملك عوض منفعه تلكك المده النفقهءو إنما تقدم النفقه 
على حق الغير من مال المكتسبءو بيت المال معد للمصالحءو هو من جملتهاء و مع تعذره فهو من الواجبات الكفائيه على سائر 
المكلفينءانتهى. 


أقول:قد تقدم نقل الخلاف فى نفقه الدابه إذا آجرها المالكك هل هى على 
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المستأجر أو المالكك؟و الإنسان إذا آجر نفسه هل نفقته على نفسه.أو المستأجرء و محل الاشكال هنا إنما يتوجه على القول 
نكوة النففه على المالكم .فق الأول :و على النروجر ننسه فى :الخال 6و أمااغلق عتوير كرنها على السيساج أضالة كماهو امل 
القولين أو بالشرط على القول الثانى فلا اشكالءو لهذا انه لما كان مذهب شيخنا الشهيد الثانى هو أن النفقه على المالكك.و 
الموجر نفسه.جعل محل الاشكال فيما لو لم يكن مشروطه على المستأجرءو قد استشكل فى ذلكك أيضا جمع من الأصحاب 
منهم العلامه فى الإرشادءو وجه الاشكال كما ذكره هنا من أنه ملكك عوض المنفعه تلكك المده و استوفاهءفيلزمه النفقه»و من أنه 
بالعتق خرج عن ملكه.المقتضى لوجوب الإنفاق»فيزول وجوب الإنفاق. 


و بالجمله فالمسئله محل اشكالءلخلوها من النض:و ان كان ما ذكره شيخنا الشهيد الثانى لا يلو عن قربىبتاء على الأخل بهذه 
التقريبات المتداوله فى كلامهمءلأنه نفاها عن المستأجر من حيث عدم الشرطببناء على مذهبه فى المسئله كما أشرنا اليهءو عن 
السيد لتبعيه وجوب النفقه للملكك.و عدم ثبوت الاستلزام المدعىءو عن العبد»لاستغراق وقته فى الخدمه.و تقديمها من الكسب- 
على حق المستأجرءقياسا على المديونءو المعسر-إنما يتم لو كان له مال مكتسبء و قد عرفت أنه لانتقال منافعه إلى المستأجر و 
استغراق وقته فى الخدمه لا مال له؛ فلا وجه لإيجابها فى كسبهءإذ لا كسب لهعفلم يبق الا الرجوع الى بيت المال ان كانءأو 
المؤمنين وجوبا كفائياءو الله سبحانه العالم. 


الثالث [إذا استأجر العبد سنهءثم مات بعد مضى نصفها] : 


قال فى المختلف:إذا استأجر العبد سنهءثم مات بعل مضى نصفهاء قال الشيخ و تبعه ابن إدريس :يصح فيما مضى»و يبطل فيما 
بقى»)و له المطالبه بأجره المثلءفان تساوبا أخذهءو ان كان أجره الباقى أكثر استحق الزياده» مثل أن يكون أجره الماضى مائه»و 
الباقى مأتينءفإنه يستحق عليه مأتين» و بالعكسءو هذا القول فيه نظرءبل الحق أن ينسب المسمى إلى أجره المثل» 


ص 006 


و يقسط ما قابل المتخلف.و كأن مراد الشيخ ذلككءانتهى. 
السادسه و العشرون [فى ضمان صاحب الحمام] : 


قد صرح الأصحاب بأنه لا يضمن صاحب الحمام الا ما أودع و تعدى أو فرط فيهءو هو كذلككءاما أنه لا يضمن بغير الإيداع 
فظاهرءلان الاصل براءه الذمه من وجوب حفظ مال الغير مع عدم الالتزام به حتى لو نزع المغتسل ثيابه»و قال احفظها و لم يقبل 
لم يجب عليه الحفظءو أما أنه مع الإيداع لا يضمن الا بالتفريط أو التعدىءفلأنه أمين محضءو قد تقدم تحقيق القول فيه فى 
كتاب الوديعه»و يدل على ذلكك أيضا ما رواه 


المشايخ الثلاثه مرسلا (١)فى‏ بعض عن الباقر عن أمير المؤمنين عليهما السلام»و مسندا فى بعض عن غياث بن إبراهيم (5) 


١عن‏ أبى عبد الله عن أبيه عليهما السلام ان أمير المؤمنين عليه السلام أتى بصاحب حمام وضعت عنده الثياب فضاعت فلم 
يضمنهءو قال:إنما هو أمين». قال بعض مشايخنا المحدثين من متأخرى المتأخرين لعل المعنى أنه يحفظها بمحض الأمانه»و ليس 
ممن يعمل فيها أو يأخذ أجره على حفظهاءفهو محسن لا سبيل عليه»و يمكن أن يقال:خصوص هذا الشخص كان أمينا غير 
متهمءفلذا لم يضمنه»و الأول أظهر انتهى. 


أقول:بل الظاهر أن الثانى أظهر إذ مجرد وضع الثياب عنده من غير أن يظهر منه ما يدل على قبول أ يتمانها لا يدل على كونه 
أمينا يترتب عليه ما يترتب على سائر الأمناء من عدم الضمان الا مع التفريط.و قد تقدم ذلك فى كتاب الوديعه. 


ومارواه 

فى التهذيب عن السكونى ()عن جعفر عن أبيه عليهما السلام أن عليا عليه السلام كان يقول 

لا ضمان على صاحب الحمام فيما ذهب من الثياب.لأنه إنما أخذ الجعل على الحمامءو لم يأخذ على الثياب)». 
ص 831/١:‏ 

.٠١ الفقيه ج اص 18# ح‎ )١ -١ 

؟- )١‏ الكافى ج 0 ص 757 ح «رالتهذيب ج لاص 718 ح #”ءالوسائل ج ١7‏ ص 37١‏ ح .١‏ 


-٠‏ "0 الوسائل ج ١‏ ص 72١‏ ح ” الباب 78 من أبواب أحكام الإجاره التهذيب ج * ص 6١ح‏ 884 الروايه بهذا المتن بعينها 
هى روايه إسحاق بن عمار و لم نقف على هذا المتن عن طريق السكونى. 


ومارواه 

فى قرب الاسناد عن أبى البخترى (١)عن‏ جعفر عن آبائه عليهم السلام 

«عن على عليه السلام أنه كان لا يضمن صاحب الحمامءو قال:إنما يأخذ أجرا على الدخول الى الحمام). 
ومارواه 

فى التهذيب عن إسحاق بن عمار (؟)عن جعفر عن أبيه عليهما السلام أن عليا عليه السلام كان يقول 

لا ضمان على صاحب الحمام فيما ذهب من الثياب). 

السابعه و العشرون [فى إيجاب الأب أو الوصى الصبى أو شيئا من ماله] : 


قال فى الخلاف:إذا آجر الأب أو الوصى الصبى أو شيئا من ماله صحت الإجاره إجماعاءفإن بلغ الصبى قبل انقضاء المده كان له 


ما بقى و لم يكن للصبى فسخهءلان العقد على غير البالغ و على ماله وقع صحيحا بلا خلاف فمن ادعى أن له الفسخ بعد البلوغ 
فعليه الدلاله»و تبعه ابن إدريس فى ذلكك. 


وقال فى المبسوط:ان له فسخها فيما بقى و قيل:انه ليس له ذلككءو هو الأقوىءقال فى المختلف:و الحق أن له الفسخهلنا أن 
الولايه تابعه للصغرءو قد زال فتزول الولايه»و العقد تابع لهاءفيزول بزوالهاءو لأنه لو عقد عليه مده يعلم بلوغه فى بعضها بطلت فى 
الزائد.فكذا فى المجهول مع وقوعه.لآن العلم و الجهل لا مدخل لهما فى ثبوت الولايه و عدمهاءانتهى. 


أقول:و ينبغى أن يعلم أن هنا صورتين:إحديهما أن يأجره مده يعلم بلوغه و رشده قبل انقضائهاءكأن يأجره و هو ابن عشر 
سنين»مده سبع سنينءو لا خلاف هنا فيما أعلم أن الإجاره لازمه فيما قبل البلوغ و الرشدءو أما بعدهما فإنه يكون موقوفا على 
إجازه الصبى»لأن زمان الولايه عليه و على ماله ما قبل الأمرين المذكورينءفلا إشكال فى لزوم الإجاره فى تلكك المدهءو أما بعد 
حصول الأمرين المذكورين فلا اشكال و لا خلاف فى زوال الولايه عنه و حيئئذ فلا إشكال فى توقف 


ص :2 


)١ -١‏ قرب الاسناد ص ١/اءالوسائل‏ ج ١‏ ص 77١‏ ح 7 الباب 78 من أبواب أحكام الإجاره. 


؟-1) التهذيب ج ع ص 15ح وعم 


سه الإجاره:و التحال هذه عن إنجازتههلأن العقن فى هذه المذه الزائذه رين بمترله الفضولى: 


الثانيه:ان يأجره فى مده لا يعلم ذلكك,الا أنه اتفق حصوله فى أثناء المده و هذه الصوره هى محل الخلافءفظاهر كلام الشيخ 
المذكور هو صحه الإجاره فى جميع المده صحه لازمه لوقوع الإجاره من أهلها فى محلها فى وقت لا يعلم لها مناف»فتستصحب. 


و ظاهر العلامه هو الصحه كذلكك إلى حين اجتماع الشرطين المذكورينءلانتفاء المانع»و أما بعد حصولهما فإنه يكون الحكم 
كما فى سابق هذه الصوره.لأ-ن زمان الولا-يه ما قبل الكمال»فيكون نفوذ التصرف مقصورا عليهءو فى الشرائع تردد فى هذه 
الصوره لما عرفت من تدافع التعليلين المذكورينءو فى المسالكك قوى قول العلا-مه أقول:و المسئله بالنسبه الى هذه الصوره 
كغيرها من المسائل الغير المنصوصه محل اشكالءو أما بالنسبه إلى الصوره الأولى فإنه لا ريب فى صحه الإجاره و لزومها قبل 
حصول الشرطين المذكورينءو أما بعدهما فان قلنا بصحه العقد الفضولى كما هو المشهورءو أجاز الصبى فكذ لككءو ان قلنا 
بالبطلان كما هو المختار فالحكم ظاهرءو هكذا الكلام بالنسبه إلى مذهب العلامه و من تبعه فى الصوره الثانيه. 


إذا عرفت ذلك فاعلم أن أكثر الأصحاب الذين تعرضوا لهذه المسئله و منهم الشيخ و الفاضلان انما ذكروا بالنسبه إلى زوال 
الولايه بالبلوغ خاصه.مع أنه لا خلاف فى ضم الرشد اليه»فلو بلغ و لم يكن رشيدا فالولايه باقيه»ففى الصوره الأولى لو آجره مده 
يعلم بلوغه فيها و لا يعلم رشدهءبل كان مجهولافان الحكم فيها كما فى الثانيه»أما إذا كان معلوما كأن يكون متميزا قبل 
البلوغ»فإنه يكون الحكم كما ذكروه.و منه يعلم أن الصوره الثانيه أعم من أن لا يعلم بلوغه و لا رشده أو يعلم بلوغه و لا يعلم 
رشدهءثم اتفق حصولهماءو لو تلف الصبى بعد تسليم المستأجر له و كذا غيره ممن تستأجره للعمل عنده لم يضمنه.و لا فرق هنا 
بين الصغير و الكبيرءو الحر و العبد»فان كل من يسلم أجيرا ليعمل له فتلف لم يضمنه 


8٠: ص‎ 


لأنه قبضه لاستيفاء منفعه مستحقه لا يمكن تحصيلها إلا بإئبات اليد عليه فكان أمانه فى يدهءقالوا:و لا فرق بين تلفه مده الإجاره 


و بعدها. 


أقول:أما تلفه مده الإجاره فلا ريب فيهءو أما بعدها لو كان صبيا أو مملوكا فهو مبنى على ما هو المشهورءكما تقدم فى الموضع 
الخامس من المطلب الأول من هذا الكتاب (١)من‏ أن العين المستأجره من دابه أو صبى أو مملوك بعد تمام المده هل يجب 
على المستأجر ردها الى المالكءفلو أخرها ضمنء.و وجب عليه نفقتها أولا يجب عليه ذلك الا بعد طلب المالككءو الا فقبل 
ذلك انما يجب عليه رفع اليد عنهاءو التخليه بين المالكك و بينهاءقولان:أشهرهما الثانىءو الكلام هنا مبنى على هذا القول و الله 
سبحانه العالم. 


الثامنه و العشرون [فيمن تقبل عملا لم يجز أن يقبله غيره بنقيصد] : 


المشهور فى كلام المتقدمين أن من تقبل عملا لم يجز أن يقبله غيره بنقيصهءالا أن يحدث فيه حدثا يستبيح به الفضلءو 
قيل.بالكراهه و اختاره فى المسالككءو الظاهر أنه قول أكثر المتأخرين. 


ومن الأخبار الداله على المشهوو مانزواه 
فى الكافى فى الصحيح عن محمد بن مسلم (5) 


«عن أحدهما عليهما السلام أنه سثل عن الرجل يتقبل بالعمل فلا يعمل فيه و يدفعه الى آخر فيربح فيه؟قال:لا إلا أن يكون قد 
عمل فيه شيئا». 


ومارواه 

التهذيب فى الصحيح عن أبى حمزه (')عن أبى جعفر عليه السلام قال: 

« سألته عن الرجل يتقبل العمل فلا يعمل فيه و يدفعه الى آخر يربح فيه؟قال لا):. 
وما رواه المشايخ الثلاثه عن الحكم الخياط (©)قال: 


«قلت لأبى عبد الله عليه السلام أنى أتقبل الثوب بدرهم و أسلمه بأقل من ذلكك لا أزيد على أن أشقه قال:لا بأس بذلك.ثم 
قال:لا بأس فيما تقبات من عمل ثم استفضلت فيه). 


ص :٠١م‏ 
0١-١‏ ص 57م. 


؟- 1) الكافى ج هص "7377 ح .١‏ 


*- ”) التهذيب ج 7اص ١7ح‏ هما فى الوسائل ج ١‏ ص 788 ح ١‏ وع. 


#- 5) الكافى ج ه ص 778 ح ؟ءالتهذيب ج لاص 7٠١‏ ح /ءالوسائل ج ١7‏ ص 3858 ح ”. 


قا وروا 

فى الفقيه و التهذيب عن مجمع (١كقال:‏ 

«قلت لأبى عبد الله عليه السلام أتقبل الثياب أخيطها ثم أعطيها الغلمان بالثلثين فقال:أ ليس تعمل فيها قلت: 
أقطعها و اشترى لها الخيوط قال:لا بأس). 

و عن على الصائغ (")قال: 


«قلت لأبى عبد الله عليه السلام:أتقبل العمل ثم أقبله من غلمان يعملون معى بالثلثين فقال:لا يصلح ذلك الا أن تعالج معهم فيه 
قلت:فإنى أذيبه لهمءقال:فقال ذاك عمل فلا بأس»). 


ومارواه 
فى التهذيب فى الصحيح عن محمد بن مسلم ()عن أحدهما عليهما السلام قال: 


سألته عن الرجل الخياط يتقبل بالعمل فيقطعه و يعطيه من يخيطه و يستفضل قال:لا بأس قد عمل فيه)». هذا ما حضرنى من أخبار 
المسئله.و كلها كما ترى ظاهره الدلاله فى القول الأولءو هو الذى عليه المعولءثم انه ينبغى أن يعلم أن جواز دفعه الى غيره 
مشروط بما إذا كان العمل فى الذمه بأن يحصل له هذا العمل بنفسه أو غيره.أما لو كان الاستيجار على فعله بنفسه فإنه لا يجوز 
له الدفع الى غيرهءثم انه على تقدير الأول هل يكون ضامنا بدفعه الى الغير بدون اذن المالكك صرح ابن إدريس بذلكءو 
المشهور خلافه.و قد تقدم تحقيق الكلام فى ذلك فى المسئله الرابعه من مسائل هذا المطلب (5). 


التاسعه و العشرون [الخلاف فى جواز الإجاره بأكثر مما استأجر] : 


اختلف الأصحاب فى جواز الإجاره بأكثر مما استأجر إذا لم يحدث فيه حدثا فقيل بالتحريمءو هو المشهور بين المتقدمينءو قبل 
بالجواز على كراهه و هو المشهور بين المتأخرينءو تقدم تحقيق القول فى ذلكك فى صدر كتاب المزارعه (2). 


ص جور 


02 التسدج #ضن تأقاع 2 لاللبا يبوج لصي الاج ا«الومائليج لصن 720177 
7- ؟) التهذيب ج لاص ١١7ح‏ 4»الوسائل ج 1 ص 788 ح 7 

*- ”) التهذيب ج /7اص 7١٠١‏ ح #ءالوسائل ج ١‏ ص ١288‏ ح ه. 

ع ع) ص 38#. 


ذ- ه) ص ؟19. 


الثلاثون [الخلاف فى جواز إجاره الأرض بالحنطه و الشعير مما يخرج منها] : 


اختلف الأصحاب فى جواز إجاره الأرض بالحنطه و الشعير مما يخرج منهاءفقيل:بالتحريمءو قيل:بالكراهه.و قد تقدم أيضا تحقيق 
الكلام فى ذلكك فى الموضع المشار إليه. 


الحاديه و الثلاثون [فيمن دفع إلى غيره سلعه ليعمل له فيها عملا] : 


إذا دفع الى غيره سلعه ليعمل له فيها عملا كالقصار و الغسال و نحوهما فقد صرح المحقق بأن له أجره المثل بشرط أحد 
الأ-مرين»إما كون العامل من عادته أن يأخذ الأجره على مثل ذلكك العمل أو كون ذلك العمل مما له أجره فى العرف و العاده 
المستمره»ءو عن العلامه أنه اعتبر كون العمل له أجره عاده خاصه. 


و يتخرج على ذلك صور أربع :الأولى :ما إذا حصل الشرطان المذكوران فى كلام المحققءو الأجره ثابته على كلا القولين. 


الثانيه:انتفاؤهما معا و لا أجره على القولينءو لا فرق حينئذ بين كون العمل متقوما بأجره و عدمهءإذا لم يكن له فى العاده أجره»ءو 
لا أعد العامل نفسه لها. 


الغالثه:أن يكون العمل مما له أجره بحسب العادهءو لكن ليس من عاده العامل الاستيجار لهءو الأجره ثابته على القولين أيضا لأن 
هذا أحد شرطى المحقق و هو الذى اقتصر عليه العلامه. 


الرابعه:عكس هذه الصوره بأن يكون من عادته الاستيجار له الا أن العمل ليس مما له أجره بيحسب العادهءو الأجره ثابته على 
مذهب المحققءدون العلامه و رجح مذهب المحقق 0 هذه المسثله بأن الأسعر بالعمل يقتضى استيفاء منفعه 
مملوكه.للمأمورءمتقومه بالمال»فوجب ثبوتها على الآمر كالاستيجار معاطاه؛ و اللازم استيفاء عمل محترم بالأمرءفلا بحل بدون 


العوض إلا بإباحه مالكه. و لم يتحقق و هو جيد. 


ص 7 


المطلب الرابع فى جمله من أحكام التنازع 
اشاره 

5 

التنازع فى أصل الإجاره 


؛و القول فى ذلكك قول المنكر منهما بيمينه سواء كان المالكك أو الأ-جيرءلأن الأصل العدمءو الحكم اتفاقى نصا و فتوىءبقى 
الكلام فى أنه لا يخلو اما أن يكون هذا التنازع قبل التصرف و استيفاء المنافع كلا أو بعضاءأو بعدهءو على الأول لا إشكال فى 
رجوع كل مال الى صاحبهءو على الثانى فلا يخلو اما أن يكون مدعى الإجاره المالكك أو المتصرف.فان كان المدعى المالكك.و 
الحال أن المتصرف حلف على إنكار الإجاره.انتفت الإجارهءو على المتصرف أجره المثل عوض ما تصرف فيهءفان كان أجره 
المثل زائده على ما يدعيه المالك من المسمى فى العقد بزعمهءفإنه لا يجوز له أخذ الزياده»لاعترافه بأن المسمى فى العقد أقل 
من ذلككءفلا يستحق أزيد منهءو ان وجب على المتصرف دفعها لو لم يدفعها سابقاءو حرمت المطالبه بها ان دفعها سابقاءو ان 
كان المسمى بزعم المالكك زائدا على أجره المثلءفان هذه الزياده تنتفى بانتفاء الإجاره بعد اليمين»فليس للمالكك طلبهاءو لا 
يجب على المنكر دفعهاءو ان دفعها سابقا استرجعهاءو ان كان مدعى الإجاره هو المتصرفءو المالكك ينكرهاءو ينكر الاذن فى 
التصرف مطلقاءفقد عرفت أن القول قوله بيمينه»و حينئذ إذا حلف انتفت الإجاره»و استحق أجره المثل لما تصرف فيه المستأجر 
بزعمهءفله المطالبه بها ان لم يكن قبض قدرها سابقاءو ان زادت عن المسمى بزعم المستأجرعلاً.ن المسمى قد بطل بانتفاء 
الإجاره»و صار الحكم هو أجره المثلءو أما لو زاد المسمى فإنه لا يجوز له أخذه لإنكاره الإجاره و بطلانها باليمين»و ان كان 
يجب على المستأجر دفعه لاعترافه بهءو لو قبض المسمى سابقا لم يكن للمستأجر المطالبه بالزائد لاعترافه به»و ان كان المالكك 
يعترف أيضا بأنه لا يستحقهءو يضمن المستأجر العين فى هذه الصوره»لثبوت كون التصرف غصباءبخلاف الأولى التى يدعى 
المالك فيها 


ص خرذرف 


الإجارهءفإن العين باعترافه أمانه فى يد المستأجرءنعم لو أنكر الإجاره و اعترف بالإذن فى التصرف.فلا ضمان أيضا للخروج عن 


ومنها 
التنازع فى قدر العين المستأجره 


بان ادعى المستأجر انكك آجرتنى الدار بأجمعها بمأه درهمءفقال المالكك بل أجرتكك بيتا خاصا منها بمأه درهم, و المشهور أن 
القول قول المنكر لأصاله عدم وقوع الإجاره على الزائد عما يعترف به المالككءو قيل بالتحالف هناءلآن كلا منها مدع و منكر 
فالمستأجر يدعى استيجار الدار كملاءو المالكك ينكر ذلككءو المالكك يدعى إجاره البيت خاصه. و المستأجر ينكر ذلكك. 


و ظاهر المحقق الأ-ردبيلى فى شرح الإرشاد الميل الى هذا القولءقال رحمه الله عليه:و أما المستأجر فالظاهر فيه التحالف.لأنه 
بإنكار أحدهما و حلفه لم ينقطع الدعوى و النزاعءإذ قد ينقلب الحالف و يدعى الاستيجار فى العين الأخرىءفلا بد من سماع 
دعواه»و رده على وجه شرعى و ليس الا بأن يكون القول قول منكره مع اليمين»و كذا هو الظاهر فى دعوى قطعه قباء و قميصاء و 
لعل المصنف لم يذكر التحالف بناء على عدم دعوى الآخرءو أما مع دعواه فالظاهر التحالف فتأملءانتهى. 


و حاصله ان ما ذكروه هنا من أن القول قول منكر الزياده بيمينه لا يحسم ماده النزاع»لأ-نه متى حلف المالكك الذى هو منكر 
لاجاره الدار كملا انتفت الإجاره المدعاه»لكن لو رجع على المستأجر و ادعى عليه اجاره الببت بتلكك الأجره التى اتفقا عليهاءو 
المستأجر ينكر ذلك ملأ نه إنما يدعى الدار كملا لا بيتا منها خاصه. فلا بد من المخرج من هذه الدعوىءو ليس الا بحلف 
المستأجر لإنكاره تلكك الدعوى, فيكون القول قوله بيمينه»و هو كلام وجيه. 


و فى المسالكك بعد أن نقل هذا القول إجمالا قالءو الأقوى ما اختاره المصنف لاتفاقهما على وقوع الإجاره على البيت؛و على 
انتداق الأجره المعتهيو ان كان 


ص (خلرف 


توزيعها يختلف بحسب الدعوىءإنما الاختلااف فى الزائد فيقدم قول منكره.و ضابط التحالف أن لا يتفقا على شىء كما لو 
قال:آجرتكك الشىء الفلا-نى»فقال:بل الفلا-نى»أو آجرتكك البيت فقال:بل الحمامءو مثله ما تقدم فى البيع إذا اختلفا فى قدر 


المبيع»و فى تعينه.فالقول بالتحالف هنا دون البيع غير جيدءانتهى. 


و فيه ما عرفت آنفا من أن هذا إنما يتم لو لم يرجع المالككءو يدعى على المستأجر ما ذكره من اجاره ذلكك البيت المخصوص 
و إلا فإنه بعد دعواه هذه لا مخرج منها إلا أن يحلف المستأجرءفماده الاشكال و دفع القيل و القال لا يتم الا بالتحالف» على أن 
ما ذكره من اتفاقهما على وقوع الإجاره على البيت.و على استحقاق الأجره المعينه مما لا يسمن و لا يغنى من جوعءو ان كان 
الأأمر كما ذكره بالنسبه إلى ظاهر الدعويين؛الا أنه متى حلف المالكك على نفى اجاره الدار و انتفث الإجاره» و المستأجر لا 
يدعى البيت.بل ينكره فأى ثمره لهذا الاتفاقءبل لا وجود له و هكذا الكلام فى الأجرهءو ما ذكره من الاستناد الى ما تقدم فى 
البيع و أنه كيف يقال بالتحالف هنا دون البيعءففيه أن القول بالتحالف ثمه أيضا موجودءو ان كان خلاف ما يختاره كما 
هنااقدس سره)و قد قدمنا نقله فى جمله من صور الاختلاف بين المتبايعين فى المطلب الرابع فى اختلاف المتبايعين من الفصل 
الرابع فى أحكام العقود .)١(‏ 


و أما ما ذكره من القاعده فى التحالف فانى لم أقف عليها إلا فى كلامه فى هذا الموضعءو فى كتاب البيعءو لا يحضرنى الآن 
شىء من الأخبار الوارده بالتحالفء و لعل هؤلاء القائلين بالتحالف لا يثبتون هذه القاعدهءعلى أنه بناء على ما ذكرتاه من وجه 
التحالف فى الصوره المذكوره ءفإنها ترجع الى هذه القاعده أيضا لأنهما لم يتفقا على شىءءو ان أوهم تصوير المسئله ذلك فى 
بادئ الرأىءلأنه مت كان المالكف يدعن إجاره البيث خاضههو المستأجر يتكرههو المستاجر يداغى إجاره 


عن 22 
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الدار كملاتو المالكك ينكرهءفهو من قبيل الأمثله التى ذكرهاءو لا مخرج من هاتين الدعويين الا بالتحالف.كما لا يخفىءو الله 
سبحانه العالم. 


و منها 

ما لو اختلفا فى رد العين المستأجره 

فإنه لا إشكال فى أن القول هنا قول المالكك بيمينه»لأنه منكرءو الأصل عدم الردءو المستأجر قبض لمصلحه نفسه. فلا يقبل قوله 
فى الرد مع مخالفه الأصلءو بهذا فرقوا بينه و بين الودعى حيث أن المشهور فى الودعى أن القول قوله فى الردءو عللوه بأنه قبضه 
يفنح الوالكق ثرو مدي تحن وزو على القشيعوة ود يل بزو« التحترق فى القر امن القسى بو الكسن انعو باشكدضاء 
فى كتاب العاريه من أن قبول قول الودعى إنما هو من حيث كونه أميناءو قد دلت الأخبار التى قدمناها فى كتاب الوديعه على أن 
الأمين ودعيا كان أو غيره من الأمناء يقبل قوله فيما يدعيه بغير اليمين»و ان كان المشهور بينهم ضم اليمين. 

و أما الأجير فإنهم و ان ادعوا أنه أمين فهو غير مسلمءكما تقدمت الإشاره إليه فى المسئله الرابعه و العشرينءلأنه عامل بأجرهءفهو 
من قبيل المعاوضات. و بالجمله فإنه غير داخل فى إطلاق تلكك الأخبارءو حينئذ فيرجع فى حكمه الى القاعده المتفق عليهاءو 
هى أن البينه على المدعىءو اليمين على المنكرءبخلاف الودعى و غيره ممن يكون أميناءفإنه يعمل فيه بمقتضى تلكك الأخبارءو 
بها تخصص أخبار تلكك القاعده المتفق عليهاءالا أنهم لعدم وقوفهم على الأخبار التى قدمناها فى الوديعهءإنما عللوا قبول قول 
الودعى بما ذكروه هناءمن أنه محسنء «و ليس على المحسنين من سبيل»بخلاف من قبض لنفع نفسه.و هو تعليل عقلى اصطلحوا 
عليهءو لا دليل عليه فى الأخبار. 

و منها 

ما لو اختلفا فى قدر الأجره 


فقال الشيخ فى المزارعه من الخلاف: 


الذى يليق مذهبنا أن تستعمل فيه القرعه فمن أخرج اسمه حلفء.و حكم له به.لإجماع الفرقه على«أن كل مشتبه يرد إلى القرعهاو 
قال فى المبسوط:إذا 


ص مره 


اختلفا فى قدر المنفعه بأن يقول:أكريتها شهراءأو يقول:إلى الكوفه؛ فيقول:بل الى شهرين أو الى بغداد»و فى الأسجره قال 
قوم:يتحالفان»و قال قوم:ان كان قبل مضى المده تحالفاءو ان كان بعدها فى يد المكترى لم يتحالفا و كان القول قول 
المكترى»كما فى البيع القول قول المشترى إذا كانت السلعه تالفهءو هذا هو الذى يقتضيه مذهبناءو ان قلنا يرجعان إلى 
القرعه»فمن خرج اسمه حلف و حكم له به كان قوياءو قال ابن الجنيد:إذا اتفقا فى المده و المكان و اختلفا فى الأجره فكل 
منهما يدعى ما يجوز بمثله فى الاجاره فى العرفء كان الأجير مدعيا فضل أجره فى مال المستأجرءو عليه البينهء:و كذلكك ان 
اختلفا فى الجنسءفيقول الأجير قفيز حنطهءو يقول المستأجر خمسه دراهمءهذا إذا انقضت المده أو ركبت الدابه»و ان كان قبل 
العمل أو الركوب.و لم تقم بينه و لم يسأل أحدهما يمين الآخر تحالفا و انفسخت الإجاره. 

و قال ابن البراج:ان لم تكن بينه تحالفاءفان نكل أحدهما عن اليمين كان القول قول الآخر مع يمينه»فان حلفا جميعا أو نكلا معا 
عن اليمين انفسخ العقد فى المستقبلءو كان القول قول مالكك الدار مع يمينه فى الماضىءفان لم يحلف كان له أجره مثلها عما 


سكنه المستأجر. 


و قال ابن إدريس:القول قول المستأجر و على المالك البينه»و قال فى المختلف بعد نقل هذه الأأقوالءثم قول ابن إدريس 
أخيرا:و هو الوجهءلنا أنه منكرءو لو أقام كل منهما بينه قدمت بينه المدعى:لأن القول قول المنكر و للتحالف وجه.لأن كل واحد 
منهما مدع باعتبار»و كذا القرعهءو قد تقدما فى الببع. 


أقول:و المشهور بين المتأخرين هو ما ذكره ابن إدريسءو هو الأنسب بمقتضى قواعدهمءلأنهما قد اتفقا على العقد.و على انتقال 
العين المستأجره و المده» و ثبوت الأجره التى يدعيها المستأجرءو انما الخلاف فيما زاد عنهاءفاًحدهما 


ص ككارف 


يدعيهءو الآخر ينكرهءو الأصل عدمهفالقول قول المنكر بيمينهءإلا أن المسئله لما كانت خخاليه من النص فللاشكال فيها مجال. 
و بالجمله فإن المسئله هنا جاريه عندهم على ما تقدم فى البيع من الاختلاف فى قدر الثمنءو قد تقدم نقل الأقوال فيها كما 
هناءإلا أن ثمه نصءلكنه مخالف لمقتضى قواعدهمءفأخذ به بعضء.و أطرحه آخرءو قد تقدم تحقيق الكلام فيه ثمه. 


وأنت خبير بأن قول جمله هؤلاء الفضلاء بالتحالف فى المسئله فتوى أو احتمالا مما يوهن الضابطه التى ادعاه الشهيد الثانى فى 
التحالفءو أنها ليست ضابطه كليه.للاتفاق على وقوع العقد و المده و العين المستأجره مع أن هؤلاء قالوا:بالتحالف فيهاءو 
الضابطه المذكوره تضمنت أن لا يتفقا على شىءءفلو كان الأمر كذلك لما خرج عنها جمله هؤلاء الفضلاء من العلامه و من 
قبله»فان العلامه هنا و ان رجح ما ذهب اليه ابن إدريس إلا أن ظاهره احتمال التحالفء و القرعه كما هو أحد الأقوال المذكوره. 


ومنها 
ما لو اختلفا فى التلف 


فظاهر جمله من المتأخرين و هو قول الخلاءف و جمله من أتباعه:أنه لا ضمان على المستأجرءبل القول قوله عله لكل 00 
قيل:بالضمانءو أن القول قول المالككءإلا أن يقيم المستأجر على ما ادعاه البينه»أو يكون المدعى مشهورا ظاهرا:و قد تقدم 
الكلام فى هذه المسئله» و نقل الأقوال و الأخبار المتعلقه بها كملاءو الكلام فيها بما رزق الله سبحانه فهمه منها فى المسئله الرابعه 
والعشرين. 


و قال شيخنا الشهيد الثانى فى المسالكك بعد نقل عباره المصنف المتضمنه لاختيار القول الثانى ما صورته:و قيل:القول قولهم مع 
اليمين:لأنهم أمناء و هو أشهر الروايتين»و كذا لو ادعى المالكك التفريط فأنكروا القول بضمانهم 


ص :ولع 


مع عدم البينه هو المشهورءبل ادعى عليه الإجماعءو الروايات مختلفه. و الأقوى أن القول قولهم مطلقاءلأنهم أمناء»و للأخبار 
الداله عليه»و يمكن الجمع بينها و بين ما دل على الضمان بحمل تلك على ما لو فرطوا أو أخروا المتاع عن الوقت المشترط»كما 
دل عليه بعضهاءانتهى. 


أقول:لا يخفى ما فيه على الفطن النبيه بعد الإحاطه بما قدمنا تحقيقه فى المسئله المذكورهءو ذلكك فان روايات المسئله بعد حمل 
مجملها على مفصلها و مطلقها على مقيدهاءلا تخرج عن ثلاثه أقسام»فقسم منها تضمن أن كل ما جنته يد الصانع و العامل سواء 
كان عن تفريط أم لا فهو ضامنءو أن ذلكك قاعده كليه فى كل من أعطى الأجر ليصلحءفأفسد. 


وقسم منها تضمن أن مع دعوى التلف فإنه يضمنء إلا أن يقيم البينه أو يكون التلف ظاهرا مشهورا كالغرق و الحرق و الغاره»و 
نحو ذلك. 


و قسم منها تضمن أنه مع دعوى التلف فان كان ثقه مأمونا غير متهم؛ فلا ضمان عليهءو إلا فهو ضامنءو كل من الأقسام الثلاثه 
اشتمل على رواباث عد يندذةكو ليس فيه ما يذل على ما ادعاه و غيرة همن قال بهذا الثولسوى روايه.واحده و عي صحيحه 
معاويه بن عمار (1).و قضيه الجمع بين الأخبار تقبيدها بما دلت عليه اخبار المسئله.كما ذكره الشيخءو بذلكك يظهر لكك ما فى 
قوله أن القول قولهم بيمينهم و هو أشهر الروايتين»فإنه ليس فى أخبار المسئله على كثرتها و تعددها سوى روايه معاويه بن عمار 
المذكورهءفمن اين هذه الشهرهءفإن أراد الروايات الوارده فى غير هذه المسئله كالوارده فى الوديعه و نحوها مما يدل على ان 
الأ.مين لا يضمنءو أن القول قوله»فهو مسلم و لكن روايات هذه المسئله خاصه.و كلها على كثرتها متفقه على الضمان الا مع 
البينه»أو ظهور الأمرءأو كونه ثقه مأموناء و تلكك الروايات مطلقه.و مقتضى القاعده تقديم العمل بهذه الروايات و تخصيص تلكك 


ص كرف 
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و كذا يظهر لكك ما فى قوله أن الروايات مختلفه فيما لو ادعى المالكك التفريط فأنكرواء فإن فيه أن روايات المسثله منحصره فى 
الأقسام الثلاثه التى ذكرناهاءو ليس فى شىء منها ما يتضمن هذا الفرد الذى ذكرهءو حينئذ فإن أراد بما ذكره روايات القسم 
الأولءو هو ما دل على وجوب الضمان على كل من أعطى الأجر ليصلح فأفسدءفقد تقدم أنها متفقه على هذا الحكمءو أنهم 
عليهم السلام جعلوه قاعده كليه؛ و لا مخالف لها فى شىء من الأخبارءو ان أراد أخبار القسم الثانى فهو قد أشار إليه فى صدر 
كلامهءو ذكر أن كون القول قولهم هو أشهر الروايتين. 


و بالجمله فإن روايات القسم الثانى الداله على أنه يضمن مع دعوى التلف داله على الضمانءأعم من أن يكون بتفريط أولا 
بتفريطءو أنه يجب الضمان الا مع قيام أحد الأمور الثلا-ثه المتقدمه.ثم أنه على تقدير القول بما اختاره من أن القول قول 
المستأجر بيمينه.لأ-نه أمينءفالكلا-م فى اليمين هنا كما تقدم فى الوديعه و العاريه»من عدم وجود دليل على اليمين»بل ظاهر 
الأخبار و به قال جمله من الأصحاب كما تقدم فى الوديعهء أنه لا يمين»و إنما يقبل قوله من غير يمين»بل القول بذلكك هنا 
أضعف لعدم وجود دليل دال على قبول قول المستأجر بالكليه» فضلا عن أن يضم اليه اليمينءبل الأخبار كلها بعد ضم بعضها 
الى بعض متفقه على وجوب الضمان عليهءالا مع قيام أحد الأمور الثلاثه المتقدمه.و ما ادعاه هو و غيره من أنه أمين فيترتب عليه 
قبول قوله فى التلف ممنوعءإذ لا دليل عليه بل الدليل كما عرفت واضح فى خلافه.لاتفاق الأخبار على تضمينه فى التلف الا مع 
قيام البينه أو شهره الأ-مر به»أو كونه مأمونا من دعوى الكذبععلى أنه لو كان أمينا لقبلوا قوله فى الردءمع أنهم منعوا من قبوله 
كما عرفتءو الله سبحانه العالم. 


و منها ما لو دفع إلى الخياط ثوبا فقطعه قباء مدعيا اذن المالك 


»فقال المالك إنما أمرتكك بقطعه قميصاءو قد اختلف كلادم الشيخ فى ذلككءفقال فى كتاب الوكاله من الخلاف:القول قول 
الخياط.ءو فى كتاب الإجاره منه:القول 


ص :اع 


قول صاحب الثوبءو به قال ابن إدريسءو قال فى المبسوط:القول قول الخياط, و قال قوم:القول قول رب الشوبءو هو 
الصحيحءو احتج بأن الثوب لهءو الخياط مدع للإذن فى قطع القباء فعليه البينه.و إذا فقدها فعلى المالكك اليمينءو لأنهما لو اختلفا 
فى أصل القطع كان القول قول رب الثوب.فكذا فى صفه القطع. 


وقال فى الخلاف:و كنا قلنا فى ما تقدم فى هذه المسثله أن القول قول الخياطلأنه غارمءو أن رب الثوب يدعى عليه قطعا لم 
يأمره به.فيلزمه بذلكك ضمان الثوب.فكان عليه بذلك البينهءفإذا فقدها وجب على الخياط اليمين. 


وقال فى المختلف بعد ذكر هذا الكلام من أوله الى آخره:و هذا أيضا قوىءو هذا يدل على ترددهءو الحق ما ذكره فى الخلاف 
أولا وقواه فى المبسوط. انتهى. 


أقول:و كلامه مؤذن بنوع تردد فى ذلككءفإنه قوى ما ذكره من تعليل الشيخ للقول بأن القول قول الخياط بيمينه.ثم قال:و الحق ما 
ذكره فى الخلاف الى آخرهءو هو يعطى اختياره القول بتقديم قول صاحب الثوبءالا أن عبارته لا يخلو من ردائه»فإن اختياره لما 
ذكره فى الخلاف أولا ان أراد بهذه الأوليه باعتبار ما قدم نقله عنه و الذى قدمه إنما هو أن القول قول الخياطءو ان أراد الأوليه 
باعتبار ذكره المسئله فى الخلاف فهو يتوقف على مراجعته.و أن المقدم فيه هو كتاب الإجاره على كتاب الوكاله. 


و كيف كان فإنكك قد عرفت العله فى كل من القولينءو أن العله فى تقديم قول المالكك أن الخياط يدعى عليه الاذن فى هذا 
القطع المخصوصءو الأصل عدمه. وانه كما يقدم قول المالكك لو تنازعا فى أصل الاذن و عدمه فكذا فى صفتهءلأن مرجعه إلى 
و العله فى تقديم قول الخياط أن المالك يدعى عليه الأرشءفيكون غارماء و الأصل عدمه فيقدم قوله فى نفى ذلكك من نفسه»و 


ان لم يثبت له الأجره. 


00-2 حرفرف 


والمسئله كما ترى عاريه عن النصوص ,و التعليلان متدافعان.و لو قيل: 


بالتحالف جمعا بين هذين التعليلين لأمكنءفان الخياط من حيث دعوى المالكك الأرش عليهءو الأصل عدمهيقدم قوله فى ذلكك 
بيمينهءو من حيث دعواه الا-ذن على المالكك و أنه يستحق الأ-جره بناء على ذلككءو المالكك منكرءفيقدم قول المالك فى هذه 
الدعوى:لأصاله عدمها كما تقدمءفيتحالفان لقطع هاتين الدعويينءو الإيراد بأن ذلك مخالف لمقتضى قاعده التحالف المتقدمه 
مردودءبما تقدم»من عدم ثبوت القاعده المذكورهءو تصريح جمع من الأصحاب بالخروج عنه فى كتاب البيع و فى هذا الكتاب. 


ثم انه على تقدير القول بتقديم قول المالك بيمينه و استحقاقه الأرش فهل هو عباره عن تفاوت ما بين قيمته مقطوعا قميصا و 
قباء فعلى هذا لو صلح لهما فلا أرشءأو عباره عن تفاوت ما بين قيمته صحيحا و مقطوعاءلأن القطع على هذا الوجه الذى يدعيه 
الخياط عدوان»احتمالان:ذكرهما فى المسالككءو الله سبحانه العالم. 


ص ورؤرف 


المصنف(طاب ثراه) و يتلوه الجزء الثانى و العشرون فى كتاب الوكاله ان شاء الله تعالى و نرجو من الله التوفيق على طبع بقيه 
الأجزاء و الحمد لله رب العالمين»و صلى الله على محمد و آله الطاهرين. 


2 خرؤرف 


تعريف مركز 


بسم اللّه الرحمن الرحيم 
هَلٌ يَستوى الَّذِينَ َعلَمُونَ وَالَّذِينَ لَا يَعْلْمُونَ 
المقدمة: 


تأَسّس مركز القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان بإشراف آية الله الحاج السيد حسن فقيه الإمامى عام ١578‏ الهجرى فى 
المجالاك الدفية والشافية والغلبية مدا على النشاطات الخالصة والدؤوبة لجمع من الإخصائيين والمثقفين فى الجامعات 
والحوزات العلمية. 


إجزاذاك لبمس 

نظراً لقلة المراكز القائمة بتوفير المصادر فى العلوم الإسلامية وتبعثرها فى أنحاء البلاد وصعوبة الحصول على مصادرها أحياناً. 
تهدف مؤسسة القائمية للدراسات الكمبيوترية فى أصفهان إلى التوفير الأسهل والأسرع للمعلومات ووصولها إلى الباحثين فى 
العلوم الإسلامية وتقدم المؤسسة مجاناً مجموعة الكترونية من الكتب والمقالات العلمية والدراسات المفيدة وهى منظمة فى 
برامج إلكترونية وجاهزة فى مختلف اللغات عرضاً للباحثين والمثقفين والراغبين فيها. 

وتحاول المؤسسة تقديم الخدمة معتمدة على النظرة العلمية البحتة البعيدة من التعصبات الشخصية والاجتماعية والسياسية والقومية 
وعلى أساس خطة تنوى تنظيم الأعمال والمنشورات الصادرة من جميع مراكز الشيعة. 


الأهداف: 

نشر الثقافة الإسلامية وتعاليم القرآن وآل بيت النبيّ عليهم السلام 

الحو النان حصنوها الشبا ب على ؤواسة أدق فى السائل الدينية 

تنزيل البرامج المفيدة فى الهواتف والحاسوبات واللابتوب 

الخدمة للباحثين والمحققين فى الحوازت العلميةٌ والجامعات 

توسيع عام لفكرة المطالعة 

تهميد الأرضية لتحريض المنشورات والكتّاب على تقديم آثارهم لتنظيمها فى ملفات الكترونية 


السياسات: 

مراعاةٌ القوانين والعمل حسب المعايير القانونية 
إنشاء العلاقات المترابطة مع المراكز المرتبطة 
الاجتنباب عن الروتينية وتكرار المحاولات السابقة 
العرقى العلمى البنحت لالتغيادن والتعارماتة 


من الواضح أن يتحمل المؤلف مسؤولية العمل. 


نشاطات المؤسسة: 

طبع الكتب والملزمات والدوريات 

إقامةٌ المسابقات فى مطالعة الكتب 

إقامة المعارض الالكترونية: المعارض الثلاثية الأبعاد. أفلام بانوراما فى الأمكنة الدينية والسياحية 
إنتاج الأفلام الكرتونية والألعاب الكمبيوترية 

افتتاح موقع القائمية الانترنتى بعنوان : 7.6017أع /( اع 13أ0. الالالالالا 

إنتاج الأفلام الثقافية وأقراص المحاضرات و... 

الإطلاق والدعم العلمى لنظام استلام الأسئلة والاستفسارات الدينية والأخلاقية والاعتقادية والردّ عليها 
تصميم الأجهزة الخاصة بالمحاسبة؛ الجوالء بلوتوث ١0011]©لا|8:‏ ويب كيوسكك 1051!, الرسالة القصيرة ( (51175 
إقامهُ الدورات التعليميةٌ الالكترونية لعموم الناس 

إقامهُ الدورات الالكترونية لتدريب المعلمين 

إنتاج آلاف برامج فى البحث والدراسة وتطبيقها فى أنواع من اللابتوب والحاسوب والهاتف ويمكن تحميلها على / أنظمة؛ 
١2ل‏ 
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وتقدّم مجان فى الموقع بثلاث اللغات منها العربية والانجليزية والفارسية 


الكلمةٌ الأخيرة 


نتقدم بكلمة الشكر والتقدير إلى مكاتب مراجع التقليد منظمات والمراكزء المنشورات؛ المؤسسات. الكتّاب وكل من قدّم لنا 
المساعده فى تحقيق أهدافنا وعرض المعلومات علينا. 

عنوان المكتب المركزى 

أصفهانء شارع عبد الرزاق» سوق حاج محمد جعفر آباده اى» زقاق الشهيد محمد حسن التوكلىء الرقم 8 الطبقة الأولى. 


عنوان الموقع : : 16.11 100آ9. الالاثالالا 

البريد الالكترونى : 1>.11 11110901800 

هاتف المكتب المركزى ٠١70‏ وعع8الء 

هاتف المكتب فى طهران 17181/77//- ١7١‏ 

قسم البيع 9117000109٠شؤون‏ المستخدمين 0918070001١9‏ 












سس سرود مين رارك رار 
ارجعوا الى عنوان المسركز من فضلكم 
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